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Parte prima 
LE DECISIONI CON IMPEGNI: ANALISI GIURIDICO- ECONOMICA 
 
 
1. L’AVVENTO DEGLI IMPEGNI NEL DIRITTO ANTITRUST COMUNITARIO 
Il Regolamento (CE) n. 1/2003 ha ampliato, rispetto al passato, lo spettro delle 
decisioni che possono essere assunte dalla Commissione Europea (la 
“Commissione”) ad esito di un procedimento avviato per l’accertamento della 
portata anticompetitiva di intese o pratiche concordate potenzialmente restrittive 
della concorrenza (art. 101 TFUE) ovvero di possibili abusi di posizione dominante 
(102 TFUE) sui mercati rilevanti interessati, introducendo la decisione con impegni. 
Pertanto, il quadro operativo di public enforcement risulta adesso essenzialmente 
articolato in tre tipologie di decisioni che tipizzano l’esito del procedimento 
istruttorio davanti alla Commissione. A seconda dei casi, la Commissione può 
adottare:  
(i) una decisione con cui constata l’inapplicabilità degli artt. 101(1) e/o 102(1) 
TFUE per mancato accertamento dell’infrazione (art. 10); oppure 
(ii) una decisione di constatazione dell’infrazione ai sensi degli artt. 101 e/o 102 
TFUE, con il conseguente ordine di porre fine all’infrazione, oltre 
all’inflizione di un’ammenda e, caso ove ritenuto opportuno, all’adozione di 
rimedi comportamentali nonché, se necessario, di rimedi strutturali (art. 7); o 
(iii)  una decisione con impegni (art. 9)(1). 
La decisione con impegni può essere assunta solo su iniziativa delle imprese 
sottoposte ad istruttoria per la presunta commissione di illeciti antitrust, le quali 
formulano una proposta di impegni, che possano essere ritenuti idonei a far cessare 
                                                 
(1) Cfr. A. PERA, Le decisioni con impegni tra diritto comunitario e dritto nazionale, in Atti del 
Convegno Assonime – “Poteri e garanzie nel diritto antitrust: l’esperienza italiana nel sistema della 
modernizzazione”, Roma 23 luglio 2007, dove l’autore afferma che “[s]i può […] effettuare una 
tassonomia delle diverse tipologie di decisioni che le autorità di concorrenza possono adottare rispetto 
alle differenti esigenze a cui il procedimento risponde nonché all’efficienza del procedimento nel suo 
complesso. Ci si riferisce in particolare alla necessità di: (i) rendere chiari i criteri di applicazione della 
normativa attraverso l’accertamento delle fattispecie concrete che integrano una violazione delle regole 
antitrust; (ii) disincentivare le imprese a compiere ulteriori violazioni; e (iii) di eliminare le conseguenze 
dannose derivanti dalla violazione”. 
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l’infrazione(2), che - ai sensi dell’art. 27(4) del Regolamento (CE) n. 1/2003 - viene 
pubblicata e sottoposta ad una procedura di consultazione (cosiddetto market test) 
per la presentazione delle osservazioni da parte dei terzi interessati. A chiusura di 
questo sub-procedimento, la Commissione, valutata l’idoneità degli impegni 
proposti a risolvere le preoccupazioni concorrenziali alla base delle ipotesi 
istruttorie, può chiudere il procedimento principale, senza accertamento e senza 
l’inflizione di un’ammenda, accettando la proposta avanzata dalle imprese e 
rendendo gli impegni obbligatori. Tale valutazione “segue un’investigazione del 
caso che sia sufficiente ad inquadrare la condotta e che funziona da benchmark  per 
la valutazione degli impegni offerti”(3). 
Naturalmente, il procedimento può essere riaperto, su domanda o d’ufficio, da 
parte della Commissione se: (a) si modifica la situazione di fatto alla base della 
decisione; (b) le imprese interessate contravvengono agli impegni assunti; o (c) la 
decisione si basa su informazioni fornite dalle parti incomplete, inesatte o 
fuorvianti(4). Per la sola violazione della decisione con impegni, l’impresa 
interessata rischia l’inflizione di un’ammenda pari, nel massimo, al 10% del 
fatturato dell’ultimo esercizio finanziario chiuso, oltre alla riapertura del 
procedimento istruttorio per le violazioni dell’art. 101 e/o 102 TFUE 
originariamente contestate, che in caso di accertamento dell’infrazione comporta, tra 
le altre cose, l’irrogazione di una seconda sanzione con pena pecuniaria di pari entità 
soggetta al medesimo massimo edittale(5).  
Il Regolamento (CE) n. 1/2003 ha positivizzato, in realtà, uno strumento già 
conosciuto alla prassi della Commissione, che aveva già ricevuto l’avallo della Corte 
di Giustizia dell’Unione Europea(6). L’assunzione di impegni, denominati anche 
                                                 
(2) La valutazione in questione può essere contenuta in una comunicazione degli addebiti oppure 
soltanto presentarsi come mera comunicazione informale. In proposito si vedano W. WILS, Settlements of 
EU Antitrust Investigation: Commitment Decisions under Article 9 of Regulation No. 1/2003, in World 
Competition: Law and Economics Review, vol. 29, n. 3, 2006 e J. TEMPLE LANG, Commitment Decisions 
under Regulation 1/2003: Legal Aspects of a New Kind of Competition Decision, in European 
Competition Law Review, 2003, 24(8), 347. 
(3) A. PERA, op. cit. 
(4) Si veda l’art. 9(2) del Regolamento (CE) n. 1/2003. 
(5) Si veda l’art. 23(2) del Regolamento (CE) n. 1/2003. 
(6) Cfr. Corte di Giustizia UE, 17 novembre 1987, cause riunite 142/84 e C-156/84, Philips Morris c. 
Commissione, laddove è stato è stato sottolineato che «il procedimento amministrativo rappresenta, tra 
l’altro, l’occasione per le imprese interessate per adeguare gli accordi o le pratiche criticate alle norme 
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“misure correttive”, da parte delle imprese si è determinata inizialmente in modo 
informale nell’ambito di applicazione dell’attuale articolo 101 TFUE: il caso IBM 
del 1984(7) ha rappresentato la prima ipotesi di tale sperimentazione in cui, in 
seguito all’assunzione di impegni, si è giunti ad una decisione informale di chiusura 
di un’istruttoria avviata per l’accertamento di infrazione delle norme comunitarie a 
tutela della concorrenza(8). La sospensione del procedimento ha fatto seguito alla 
sottoscrizione, da parte di IBM, di un pacchetto di impegni riguardanti le condotte 
oggetto di contestazione. La soluzione raggiunta non implicava un’ammissione di 
responsabilità di IBM per la violazione dell’articolo 101 TFUE né equivaleva ad un 
accertamento della violazione(9) da parte della Commissione. 
Ancora prima dell’adozione del Regolamento (CE) n. 1/2003, i primi casi(10) di 
decisioni con impegni avevano finito per creare un modello che evidenziava delle 
carenze, solo in parte risolte con la positivizzazione dell’istituto. Esso era infatti 
privo di regole procedurali in grado di offrire adeguate garanzie sia alle parti sia ai 
terzi. Inoltre non vi era uniformità né certezza nemmeno riguardo al momento nel 
quale le imprese avrebbero dovuto offrire gli impegni. La critica alla prassi invalsa, 
incentrata sulla carenza di garanzie, ha condotto ad auspicare la formalizzazione 
degli impegni attraverso l’introduzione di regole procedurali chiare e prevedendo 
che il negoziato delle “misure correttive” potesse concludersi con una decisione 
della Commissione. Tali esigenze sono state appunto affrontate con l’adozione del 
Regolamento (CE) n. 1/2003.  
 
 
                                                                                                                                               
del Trattato. Questa possibilità presuppone il diritto delle imprese e della Commissione di intavolare 
negoziati riservati onde determinare le modifiche che possono far venire meno gli addebiti della 
Commissione stessa».  
(7) Decisione della Commissione 84/233/CEE, del 18 aprile 1984 relativa ad una procedura ai sensi 
dell’articolo 85 del Trattato CEE (IV/30.849 - IBM Personal Computer). 
(8) Oltre al caso CE/IBM, per citarne alcuni, nello stesso senso si vedano il caso Coca Cola, il caso 
Nielsen, il caso Microsoft. 
(9) Si veda in merito P. MENGOZZI, Decisioni con impegni e diritto comunitario, in I nuovi strumenti 
di tutela antitrust: misure cautelari, impegni e programmi di clemenza, Giuffré, 2007. 
(10) Come visto, la Corte di Giustizia nel caso “Philip Morris”, sentenza del 17 novembre 1987, cause 
riunite 142 e 156/84, Raccolta della Giurisprudenza 1987, p. 4487, aveva sancito la legittimità della 
negoziazione tra Commissione e le imprese anche se condotta in via informale, riconoscendo nel 
procedimento amministrativo la sede idonea per adeguare accordi e comportamenti alla normativa. 
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2. GLI IMPEGNI NELLA DISCIPLINA ANTITRUST ITALIANA: IL DECRETO BERSANI 
In Italia, con il decreto Bersani – decreto legge n. 223/2006, convertito in legge 
n. 248/06 -, nella legge antitrust nazionale è stato introdotto l’art. 14-ter, secondo 
cui «[e]ntro tre mesi dalla notifica dell’apertura di un’istruttoria per l’accertamento 
della violazione degli articoli 2 o 3 della presente legge o degli articoli 81 o 82 del 
Trattato CE [attualmente, 101 e 102 TFUE], le imprese possono presentare impegni 
tali da far venire meno i profili anticoncorrenziali oggetto dell'istruttoria. 
L’Autorità, valutata l’idoneità di tali impegni, può, nei limiti previsti 
dall’ordinamento comunitario, renderli obbligatori per le imprese e chiudere il 
procedimento senza accertare l’infrazione». 
Si tratta di un potere analogo a quello attribuito alla Commissione dagli artt. 9 e 
27(4), del Regolamento (CE) n. 1/2003. Anche la legge nazionale esige che gli 
impegni siano tali da far venire meno i profili anticoncorrenziali oggetto 
dell’istruttoria. È inevitabile che la valutazione di tale idoneità comporti, da parte 
dell’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato (“AGCM” o “Autorità”), 
anche una ponderazione tra i danni alla concorrenza che possono immediatamente 
evitarsi con il loro accoglimento e lo svantaggio derivante dalla rinuncia alla 
completezza dell’accertamento e all’irrogazione dell’eventuale sanzione. L’impresa, 
d’altro canto, presentando gli impegni, recede da una pratica intrapresa sul mercato 
ma, in compenso, si pone al riparo dall’eventuale sanzione amministrativa 
pecuniaria e dall’accertamento della violazione.  
Analogamente alla disposizione comunitaria, il comma 2 dell’art. 14-ter prevede 
una sanzione fino al 10% del fatturato per la violazione degli impegni resi 
obbligatori. Il procedimento può però essere riaperto d’ufficio se: (a) si modifica la 
situazione di fatto rispetto ad un elemento su cui si fonda la decisione; (b) le imprese 
interessate contravvengono agli impegni assunti; (c) la decisione si fonda su 
informazioni trasmesse dalle parti che sono incomplete inesatte o fuorvianti. Ne 
deriva, per quanto previsto alla lettera (b), che l’impresa che viola gli impegni non 
solo si espone alla sanzione specifica, ma subisce la riapertura del procedimento e si 
avvia verso l’accertamento e l’eventuale sanzione a cui si era sottratta con il ricorso 
agli impegni. 
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Il fondamento normativo del provvedimento di chiusura del procedimento 
antitrust con la decisione di accettazione degli impegni è rappresentato dall’art. 11 
della legge n. 241/90, secondo lo schema dell’accordo-provvedimento(11) e 
rappresenta uno dei pochi esempi di applicazione di tale istituto, oggetto di un 
vivace dibattito in dottrina, con interpretazioni oscillanti tra una stretta aderenza ai 
contratti di diritto privato(12) e quella di un puro provvedimento amministrativo(13). 
Tuttavia, non sembrano esservi molti dubbi sulla natura di atto-provvedimento della 
decisione con impegni(14), atteso che, solo per citare alcuni tra i vari elementi a 
conforto di questa opinione, l’amministrazione procedente “incontra i consueti 
vincoli dell’azione amministrativa: vincolatezza, adeguatezza e proporzionalità, 
ragionevolezza … che influiscono sulla capacità della pubblica amministrazione di 
determinare il contenuto del contratto o dell’accordo”(15), che sussiste la 
competenza giurisdizionale del giudice amministrativo e che la violazione degli 
impegni, sotto il profilo degli effetti, produce solamente l’applicazione di una 
sanzione e la riapertura dell’istruttoria originariamente oggetto di chiusura 
anticipata. Lungi dal configurare un accordo tra privati, la decisione con impegni è, 
piuttosto, “un provvedimento unilaterale che recepisce e cristallizza come 
giuridicamente efficace un atto endoprocedimentale di parte”(16). 
La normativa italiana, a differenza del regolamento comunitario, prevede un 
termine “massimo” di tre mesi dalla notifica dall’avvio dell’istruttoria entro il quale 
le imprese possono presentare i loro impegni(17). Sotto quest’aspetto la legge di 
                                                 
(11) Sul punto si veda lo scritto di M. LIBERTINI, Le decisioni “patteggiate” nei procedimenti per 
illeciti antitrust, in Giornale di diritto amministrativo, 2006, 1283 ss. 
(12) Su questa linea interpretativa si pongono le posizioni di M. LIBERTINI, Le decisioni 
“patteggiate”, cit.; e di M. SIRAGUSA, E. GUERRI, G. FAELLA, in Gli impegni e le misure cautelari, 
relazione presentata durante il Convegno “Recenti innovazioni in materia di sanzioni antitrust”, tenutosi a 
Firenze, il 2 marzo 2007. 
(13) G. GRECO, Accordi amministrativi tra provvedimento e contratto, Giappichelli, Torino, 2003; 
dello stesso autore si veda anche, Commento all’art. 11, in AA. VV., L’azione amministrativa, Giuffré 
Milano, 2005; e anche D. PONTE, Commento all’articolo 11 della Legge 241/1990, in Commentario alla 
legge sul procedimento amministrativo, S. COGLIANI (a cura di), 2007. 
(14) Così, F. CINTIOLI, Riflessioni sugli impegni antitrust, sulla funzione amministrativa e 
sull’articolo 11 della legge sul procedimento, in Giustizia Amministrativa, 31 maggio 2007, 2. 
(15) G. MONTEDORO, La nuova disciplina degli accordi, disponibile nella pagina web www.giustizia-
amministrativa.it. 
(16) Così, F. CINTIOLI, Riflessioni sugli impegni antitrust, op. cit., 3. 
(17) In sede di prima applicazione, l’AGCM ha esteso la norma alle istruttorie già in corso, purché gli 
impegni fossero presentati entro tre mesi dall’entrata in vigore della legge. Sulla base di ciò sono stati 
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conversione ha modificato la formulazione originaria del decreto Bersani, che 
prevedeva la presentazione degli impegni fino all’adozione del provvedimento 
finale(18). L’istituto, nella scarna descrizione offerta dalla normativa, aveva sollevato 
subito alcune perplessità ed era dibattuto se il termine “massimo” di tre mesi giorni 
fosse perentorio o ordinatorio; se potessero accogliersi impegni idonei ad 
incrementare la concorrenzialità di mercati contigui a quello in cui fosse stata 
registrata l’ipotesi di intesa o di abuso; se in un procedimento avviato nei confronti 
di più imprese, per intesa o abuso di posizione dominante collettiva, gli impegni 
presentati da una sola di esse potessero valere a far chiudere il procedimento anche 
nei confronti delle altre; se più imprese, sottoposte ad un medesimo procedimento, 
non rischiassero che la presentazione comune di impegni fosse considerata come 
accordo in violazione delle regole di concorrenza; quale fosse l’orizzonte temporale 
entro il quale gli impegni potevano essere resi vincolanti; se essi fossero suscettibili 
di estensione nel caso in cui il rischio di comportamenti anticoncorrenziali non fosse 
venuto meno; se gli impegni sottoposti all’AGCM non potessero finire con l’essere 
valutati da un giudice civile come ammissione della violazione, nell’ambito del 
private enforcement. 
Fonte di dubbi era anche la Delibera del 12 ottobre 2006(19), con la quale 
l’AGCM aveva espresso orientamenti in ordine al procedimento per la valutazione 
degli impegni, che contempla una prima fase in cui l’AGCM opera una valutazione 
preliminare degli impegni, che possono anche essere rigettati “per manifesta 
infondatezza” (idoneità). Dubbio era se questa valutazione dovesse arrestarsi a 
profili formali (come l’evidente non corrispondenza tra infrazioni ipotizzate e 
                                                                                                                                               
presentati impegni da ENI ed Enel, rispettivamente nei procedimenti per abuso di posizione dominante 
sul terminale di Panigaglia (discriminazione a favore di ENI nei conferimenti di capacità di 
rigassificazione di GNL) e nella borsa elettrica (abusiva segmentazione delle zone geografiche della borsa 
elettrica, al fine di elevare i costi di trasmissione dei concorrenti). Altri impegni, sono stati presentati dal 
Consiglio dell’Ordine dei Veterinari di Torino, dall’impresa farmaceutica Merck e dall’A.B.I. 
(18) Il testo originario infatti così recitava «Fino alla decisione di cui all’art 15 che accerta la 
violazione degli articoli 2 o 3 o degli articoli 81 o 82 del Trattato CE [attualmente 101 e 102 TFUE], le 
imprese possono presentare impegni tali da far cessare l’infrazione. L’Autorità, qualora ritenga tali 
impegni idonei a far cessare l’infrazione, può renderli obbligatori per le imprese e chiudere il 
procedimento senza accertare l’infrazione». 
(19) La delibera, recante “Comunicazione sulle procedure di applicazione dell’art. 14-ter della legge  
n. 287/90”, è stata adottata con provv. n. 16015, in Bollettino dell’Autorità n. 39/2006. 
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impegni) o comprendere una pur sommaria analisi di congruità economica degli 
impegni.  
Inoltre, sempre secondo la Delibera, se l’Autorità non ritiene gli impegni 
manifestamente inidonei, si apre la seconda fase. Gli impegni vengono pubblicati sul 
sito dell’Autorità ed entro 30 giorni i terzi possono far pervenire le proprie 
osservazioni(20). A conclusione di questo market test, le imprese destinatarie del 
procedimento possono a loro volta formulare proprie osservazioni ed apportare 
“modifiche accessorie agli impegni”. Ci si chiedeva se questa possibilità di modifica 
degli impegni, dopo il market test, non potesse indurre le imprese a strutturare gli 
impegni in termini inizialmente sfumati, per minimizzare i punti in cui il test 
avrebbe potuto far registrare dissensi, per procedere solo dopo ad una definizione 
con l’Autorità. Non era chiaro, del resto, se l’Autorità dovesse rendere noti anche gli 
impegni modificati prima di decidere sul loro accoglimento e, in tale ipotese, cosa 
sarebbe accaduto qualora i terzi avessero inviato osservazioni anche sulla versione 
modificata.  
Come si vedrà nell’analisi che segue, la prassi della Commissione e dell’AGCM 
e la casistica giurisprudenziale formatasi in seguito all’introduzione dell’istituto solo 
in parte hanno fornito risposte soddisfacenti ai dubbi che, fin dall’inizio, lo 
strumento degli impegni aveva destato. 
 
3. IL RUOLO DEGLI IMPEGNI NEL QUADRO COMPLESSIVO DI POLITICA DELLA 
CONCORRENZA 
Le decisioni con impegni costituiscono, quindi, un tertium genus rispetto alle 
decisioni tipiche di accertamento, di sanzione o eventualmente di irrilevanza del 
comportamento delle imprese sotto inchiesta, in quanto vi è un’esplicita rinuncia 
all’accertamento da parte dell’autorità di concorrenza in cambio di una 
                                                 
(20) Sul punto si rimanda ai lavori di M. SIRAGUSA, E. GUERRI E G. FAELLA, Gli impegni e le misure 
cautelari, relazione presentata al Convegno “Recenti innovazioni in materia di sanzioni antitrust” a 
Firenze il 2 marzo 2007; M. LIBERTINI, Le decisioni “patteggiate”, op. cit., a cui si rinvia per una 
rassegna delle problematiche specifiche che tale disciplina comporta, quali, ad esempio, la formulazione 
di impegni nei procedimenti per illeciti plurisoggettivi, i rapporti tra autorità nazionale e Commissione in 
ordine agli obblighi di informazione e consultazione o i rapporti con le altre autorità di settore. 
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“accelerazione” della risoluzione del problema concorrenziale e di un risparmio di 
risorse. 
La possibilità che l’istituto degli impegni assegna alle imprese (e alle 
associazioni di imprese) sottoposte a istruttoria da parte della Commissione, 
dell’AGCM o di altre autorità nazionali di concorrenza, se previsto nei rispettivi 
ordinamenti, di ottenere la chiusura anticipata di procedimenti aventi ad oggetto 
l’accertamento della portata anticompetitiva di intese o pratiche concordate 
potenzialmente restrittive della concorrenza ovvero di possibili abusi di posizione 
dominante sui mercati rilevanti interessati, senza l’accertamento dell’infrazione e 
senza l’inflizione della sanzione, in caso di positiva valutazione dell’idoneità degli 
impegni stessi a rimuovere le preoccupazioni concorrenziali sollevate dall’autorità di 
concorrenza procedente, che accettandoli li rende vincolanti, rappresenta un nuovo 
strumento di politica della concorrenza particolarmente incisivo, mutuato 
dall’ordinamento statunitense, in grado di offrire un notevole contributo all’obiettivo 
di liberare le risorse dei public enforcers per risolvere le problematiche 
concorrenziali meno preoccupanti o più complesse sotto il profilo del 
raggiungimento della prova dell’infrazione e, quindi, concentrare tali limitate risorse 
sulle restrizioni più gravi e pregiudizievoli per lo sviluppo della concorrenza nel 
mercato interno. 
 
3.1 Guadagni di efficienza nella convergenza degli interessi contrapposti di 
autorità antitrust e imprese 
L’istituto della decisione con impegni è finalizzato a conseguire un rapido 
ristabilimento del corretto equilibrio concorrenziale attraverso l’attuazione di 
impegni volontariamente offerti dalle imprese. La chiusura di un procedimento 
istruttorio sulla base di impegni presenta il vantaggio, almeno in astratto, di 
rimuovere rapidamente dal mercato quelle condotte che sono all’origine delle 
preoccupazioni dell’autorità di concorrenza; permette di ottenere, in tempi 
notevolmente più brevi, ciò che sarebbe possibile imporre, insieme all’eventuale 
sanzione, solo nei tempi di una ordinaria istruttoria antitrust, determinando quindi 
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(almeno in linea di principio) benefici sia in termini di tempestività e tangibilità del 
risultato sia in termini di risparmio di risorse.  
Gli impegni, dunque, tendono a coniugare – in una formula efficace per il 
migliore funzionamento dei mercati – l’interesse dell’autorità di concorrenza ad 
utilizzare le proprie risorse in maniera efficiente con l’interesse delle imprese ad 
evitare un lungo procedimento che nella maggior parte dei casi si risolverebbe 
nell’accertamento di un’infrazione e l’irrogazione di una sanzione(21). Nel disegno 
del legislatore comunitario e di quello nazionale, gli impegni sono stati concepiti per 
innescare, nella politica della concorrenza, una dinamica convergente tra gli interessi 
contrapposti dell’autorità, da un lato, e delle imprese sottoposte ad istruttoria, 
dall’altro. 
Più in particolare, dal punto di vista delle imprese coinvolte in un procedimento 
antitrust, i principali vantaggi(22) della procedura con impegni possono essere 
sintetizzati come segue: 
(i) la non imposizione di una sanzione: la presentazione di impegni suscettibili 
di essere considerati idonei rispetto all’ipotesi istruttoria consente di poter 
eliminare le preoccupazioni concorrenziali che hanno indotto l’autorità ad 
avviare il procedimento, facendo venir meno la necessità e l’interesse 
pubblico all’imposizione di una sanzione a carico dell'impresa(23); 
                                                 
 (21) Cfr., ex multis, C. RABITTI BEDOGNI, Convergenza senza primato: verso un modello condiviso, 
intervento al Convegno «Antitrust fra diritto nazionale e comunitario», Treviso, 22-23 maggio 2008; G. 
LECCISI, Brevi note in tema di impegni antitrust, in Giust. amm., 2007, fasc. 1, 17, in cui si osserva che 
“[l]a decisione con impegni può considerarsi frutto di un bilanciamento tra interessi diversi. Da un lato, 
quelli alla speditezza e celerità del procedimento antitrust, alla rapida interruzione del comportamento 
presumibilmente illecito (assieme ad i suoi effetti) ed alla sottrazione da parte dell'impresa alla sanzione. 
D’altro lato quelli alla deterrenza della sanzione, alla chiarezza dell’interpretazione dei comportamenti 
(anti)concorrenziali, al ripristino della situazione quo ante, alla promozione di azioni (anche risarcitorie) 
da parte di terzi”. 
(22) I vantaggi della procedura impegni per le imprese e per l’Autorità sono stati diffusamente 
discussi e analizzati dalla dottrina. Si vedano, ex multis, L. DI VIA, Le decisioni in materia di impegni 
nella prassi decisionale dell’Autorità Garante, in Mercato, concorrenza, regole, 2007, 2, 230; F. GHEZZI,  
La politica antitrust in Italia 2005-2009. Antitrust, impegni e tutela dei consumatori: eterogenesi dei 
fini?, in Osservatorio Concorrenza e Regolazione, 14 dicembre 2009; A. PERA, M. CARPAGNANO, Le 
decisioni con impegni tra teoria e prassi: un’analisi comparata, in Contratto e impresa/Europa, 2008, 
fasc. 2, 780; M. SIRAGUSA, E. GUERRI, G. FAELLA, op.cit., 6. 
(23) In realtà, nelle intenzioni del legislatore comunitario le decisioni con impegni avrebbero dovuto 
essere adottate soltanto nei casi in cui l’autorità procedente non fosse stata intenzionata ad irrogare una 
sanzione considerando 13 del Regolamento (CE) n. 1/2003. Tuttavia, sia la Commissione sia l’AGCM 
hanno interpretato in maniera restrittiva il disposto del considerando n. 13, nel senso di escludere dal 
campo di applicazione degli impegni esclusivamente le violazioni più gravi delle norme sulla concorrenza 
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(ii) la minor durata del procedimento e la possibilità di evitare pubblicità 
negativa: l’art. 9 del Regolamento (CE) n. 1/2003 e l’art. 14-ter consentono 
di chiudere speditamente l’istruttoria, rispettivamente pendente davanti alla 
Commissione ovvero all’AGCM, riducendo (oltre ai costi) anche i gravi 
danni alla reputazione e all’immagine dell’impresa coinvolta in un 
procedimento antitrust; 
(iii)  la riduzione del rischio di azioni risarcitorie da parte di terzi in 
conseguenza del mancato accertamento dell'infrazione: seppure non rendano 
immuni le imprese dalle richieste di risarcimento dei danni promosse da 
terzi dinanzi ai giudici ordinari, le decisioni con impegni riducono 
notevolmente questo rischio. Tali azioni saranno più gravose per l’attore su 
cui incombe l’onere di provare (prima ancora del danno subito e del nesso 
eziologico con la condotta) l’esistenza dell’infrazione e la responsabilità 
dell’impresa convenuta, senza potersi avvalere del complesso accertamento 
tecnico espresso in un provvedimento dall’autorità preposta alla tutela della 
concorrenza(24), accertamento che, una volta materializzato in un 
provvedimento, potrebbe essere utilizzato dai terzi danneggiati come prova 
precostituita da spendere in un’azione risarcitoria per i danni subiti dalla 
violazione della disciplina antitrust; 
(iv)  la partecipazione alla determinazione delle scelte di mercato da 
compiere: la natura di offerta volontaria da parte dell’impresa degli obblighi 
(per quanto oggetto di precisazione e modifica in seguito al market test e ai 
contatti con l’autorità), che sono resi vincolanti attraverso il provvedimento 
emanato, consente all’impresa stessa di poter partecipare attivamente alle 
                                                                                                                                               
(cosiddette hardcore). Anzi, in alcuni casi in cui ha rigettato gli impegni in considerazione della gravità 
della condotta contestata, l’AGCM ha comunque considerato la presentazione degli impegni e la loro 
attuazione da parte dell’impresa alla stregua di una circostanza attenuante, in base ai principi sul 
ravvedimento operoso e sull’opera svolta dall’agente per l’eliminazione o attenuazione delle conseguenze 
della violazione ai sensi dell’art. 11 della legge n. 689/1981. Ciò reca il rischio di incentivare le imprese 
sottoposte ad istruttoria a formulare impegni anche nei casi in cui l’AGCM contesta ab initio una 
violazione hardcore. 
(24) Cfr. M. BOCCACCIO, A. SAIJA, La modernizzazione dell’Antitrust. La decisione con impegni, in 
Mercato, concorrenza, regole, 2002, fasc. n. 2, 296, dove, con riferimento all’istituto comunitario, si 
osserva che “l’assenza di accertamento di responsabilità della parte fa sì che la decisione adottata in 
base all’articolo 9 non possa costituire fondamento di un’azione di risarcimento di danni”. 
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scelte di mercato da compiere e indirizzare verso modalità per essa 
sostenibili gli sforzi che le sono richiesti per assicurare il corretto 
funzionamento del gioco della concorrenza. 
Nella prospettiva dell’autorità di concorrenza procedente, invece, la chiusura di 
un’istruttoria attraverso l’accettazione di impegni volontariamente presentati dalle 
imprese coinvolte consente i seguenti vantaggi: 
(i) chiudere in maniera certa e rapida casi molto complessi: l’accettazione di 
impegni consente all’autorità di concorrenza di far cessare comportamenti 
anti-concorrenziali e di ripristinare il corretto funzionamento del mercato 
nella maniera più rapida ed efficiente possibile, massimizzando il risparmio 
delle proprie risorse(25) in casi di ipotesi istruttorie di violazioni non gravi 
(cosiddette hardcore) o di casi di violazioni che, come gli abusi di posizione 
dominante escludenti, risultano particolarmente complessi e costosi, sotto il 
profilo procedimentale, per il raggiungimento della prova della 
violazione(26); 
(ii) scegliere in maniera pia flessibile ed efficace le misure idonee a modificare 
la situazione che ha suscitato dubbi concorrenziali: la procedura con impegni 
consente all’autorità di concorrenza di rendere vincolanti misure e rimedi in 
casi in cui la legittimità del comportamento è dubbia, ottenendo l’attuazione 
di comportamenti virtuosi e la produzione di effetti pro-concorrenziali che 
non si sarebbero altrimenti potuti realizzare con un impiego di risorse 
paragonabile; 
(iii)  alimentare comportamenti pro-concorrenziali nei casi che in precedenza 
beneficiavano di un’esenzione o di un’autorizzazione in deroga: in seguito 
alla “modernizzazione” del diritto antitrust e all’abolizione della possibilità 
per le imprese di notificare le intese alla Commissione o all’AGCM per 
                                                 
(25)  Cfr. Relazione annuale sull’attività svolta nel 2009, pag. 15, ove l’AGCM sottolinea che lo 
strumento degli impegni «consente di modificare e indirizzare in modo virtuoso i comportamenti 
imprenditoriali con tempi dell'azione amministrativa adeguati alle esigenze del sistema economico. La 
tempestività dell’intervento, oltre a risolvere le criticità concorrenziali, consente generalmente di trovare 
soluzioni più efficaci rispetto a quelle realizzabili attraverso l’adozione di provvedimenti sanzionatori». 
(26)  Sul punto si veda O. ARMENGOL, A. PASCUAL, Some refletions on Article 9 Commitment 
Decision in the light of the Coca-Cola Case, in European Competition Law Review, 2006, 124. 
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ottenere un’attestazione negativa o un’esenzione individuale espressa, ai 
sensi dell’art. 101(3), TFUE (o dell’art. 4 della legge n. 287/1990), lo 
strumento degli impegni potrebbe assumere un ruolo di completamento del 
sistema di tutela della concorrenza, poiché le decisioni con impegni, sotto 
questo aspetto, nei casi dubbi di accordi potenzialmente anti-competitivi 
possono infatti alimentare l’assunzione di condotte attive pro-concorrenziali 
da parte delle imprese, in conseguenza della proposizione di impegni, in 
quelle situazioni incerte in cui, in passato, la Commissione o l’AGCM si 
sarebbero potute limitare ad adottare una mera decisione di autorizzazione in 
deroga; 
(iv)  escludere o quanto meno diminuire in maniera significativa la successiva 
fase contenziosa: la natura di offerta volontaria degli obblighi resi vincolanti 
con il provvedimento di accettazione degli impegni elimina, o meglio riduce, 
la probabilità che l’impresa destinataria del provvedimento lo impugni. 
Infatti, a fronte di un provvedimento che, accettando gli impegni e rendendoli 
vincolanti, constata l’assenza dell’interesse a provvedere, l’impresa 
interessata difficilmente sarà indotta a impugnare la decisione contestando la 
non proporzionatezza degli impegni rispetto ai problemi concorrenziali del 
caso(27). Ciò consente nella maggior parte dei casi l’effettiva e definitiva 
chiusura del caso in tempi rapidi, evitando la lunga e dispendiosa fase 
contenziosa davanti ai giudici amministrativi e assicurando quindi sia una 
maggiore certezza delle relazioni economiche tra le imprese sia una reale e 
tempestiva restaurazione di equilibrate condizioni di mercato; 
(v)  utilizzare in maniera più efficiente le risorse a disposizione: la chiusura 
spedita di alcuni procedimenti attraverso gli impegni e l’effetto deflattivo del 
contenzioso amministrativo, permette all’autorità di concorrenza di 
“estendere il proprio campo di osservazione” e concentrare le proprie energie 
                                                 
(27)  Resta comunque salvo il diritto di ricorrere avverso decisioni che impongano impegni ulteriori 
rispetto a quelli proposti dall’impresa o che presentino vizi procedurali.  
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e risorse sui casi ritenuti di maggiore gravità o più rilevanti, secondo le 
priorità individuate nella tutela della concorrenza(28). 
 
3.2 Disincentivi alla convergenza di interessi tra autorità e imprese: effetti 
collaterali degli impegni 
La convergenza di interessi tra le autorità di concorrenza e le imprese può, 
tuttavia, realizzarsi in contesti molto diversi tra loro e non necessariamente virtuosi. 
Laddove, infatti, le preoccupazioni concorrenziali riguardano condotte gravi, rispetto 
ai cui profili di illecito la casistica e la giurisprudenza antitrust esprimono ormai 
orientamenti consolidati, sarà l’impresa ad avere i maggiori incentivi a presentare 
impegni e ad ottenere la chiusura anticipata dell’istruttoria. In presenza, invece, di 
preoccupazioni relative a fattispecie minori e la cui restrittività risulta caratterizzata 
da maggiori dubbi, l’autorità ha senz’altro meno interesse a portare a termine la 
valutazione e ad arrivare a una decisione “negoziata”. 
Alla luce di queste possibili distorsioni, il Regolamento (CE) n. 1/2003 
suggerisce che il ricorso agli impegni sia da considerarsi residuale e confinato, 
quindi ai casi più incerti e di minor rilievo. Il considerando 13 del regolamento 
appare piuttosto esplicito sul punto: «[…] le decisioni concernenti gli impegni non 
sono opportune nei casi in cui la commissione intende comminare un’ammenda».  
Se, seguendo il suggerimento comunitario previsto nel considerando 13, il 
ricorso agli impegni viene circoscritto ai casi di minor rilievo e, comunque, alle 
restrizioni più incerte, meno gravi e quindi prive dei presupposti per l’irrogazione di 
sanzioni, ai benefici non sembrano affiancarsi particolari controindicazioni.  
Tuttavia, l’autorità procedente potrebbe essere indotta ad avviare istruttorie 
antitrust sulla base di una mera denuncia di un’associazione consumatori o di terzi, 
senza avere previamente condotto un adeguato riscontro con una pre-istruttoria 
conoscitiva, confidando nell’iniziativa delle imprese e quindi nella possibilità di 
chiudere le istruttorie accettando gli impegni qualora gli elementi reperiti - ad 
esempio nel corso delle ispezioni - non siano sufficienti a provare l’esistenza di 
                                                 
(28) Cfr. Relazione annuale sull’attività svolta nel 2009, pag. 15-16, in cui l’AGCM ha rilevato come 
l’utilizzo delle decisioni con impegni «riducendo notevolmente la durata media dei procedimenti, genera 
un benefico effetto di intensificazione dell’attività di enforcement antitrust». 
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un’infrazione. In realtà, le autorità di concorrenza sono chiamate ad una 
ponderazione accurata della selezione delle istruttorie da avviare, in quanto, per 
rendere effettivo l’apporto dell’istituto degli impegni in termini di economicità 
complessiva del sistema, è necessario allocare le risorse sui casi che, già in fase pre-
istruttoria, risultano effettivamente supportati da un livello minimo di consistenza 
probatoria della presunta infrazione o da fondati motivi di fumus di gravità tale da 
giustificare l’impiego di risorse. A questo è ricollegata anche la credibilità della 
minaccia della sanzione, da parte dell’autorità antitrust, con evidenti ricadute sotto il 
profilo della deterrenza.  
Inoltre, nella prospettiva delle imprese, va considerato che il coinvolgimento in 
un procedimento antitrust comporta di per sé delle serie conseguenze negative 
sull’immagine di un’impresa, con possibili ripercussioni anche sulla sua situazione 
economico-finanziaria (si pensi, in particolare, alle imprese quotate). L’impresa, 
anche nei casi in cui ritenesse infondate o fragili le contestazioni dell’autorità di 
concorrenza procedente, potrebbe essere attratta dalla soluzione con impegni, se 
risulta meno “costosa” di una lunga difesa dall’esito in ogni caso incerto. Sotto 
quest’aspetto, in dottrina si registrano posizioni contrastanti sull’istituto: vi è stato 
chi ne ha evidenziato i vantaggi in termini di flessibilità(29) e chi ne ha paventato la 
pericolosità in quanto esso appare particolarmente idoneo ad ampliare il potere 
discrezionale della Commissione e delle autorità nazionali di concorrenza(30). 
Inoltre, il semplice avvio di un’istruttoria può avere un impatto anche sul 
contenzioso civile antitrust influenzando le scelte del giudice, in particolare nei 
procedimenti d’urgenza, ex art. 700 c.p.c. Stante la complessità della materia, infatti, 
un giudice civile potrebbe accogliere una richiesta di misure cautelari, ravvisando la 
                                                 
(29) Cfr. C. J. COOK, Commitment Decisions: The Law and Practice under Article 9, in World 
Competition, vol. 29 (2), 2006; R. WHISH, Commitment Decisions under Article 9 of the EC 
Modernisation Regulation: some unanswered questions, in Liber Amicorum in Honour of Sven Norberg A 
European for All Seasons, M. JOHANSON, N. WAHL AND U. BERNITZ (a cura di), 2006, 555-572.  
(30) Cfr. J. TEMPLE LANG, Commitment Decisions under Regulation 1/2003: Legal Aspects of a New 
Kind of Competition Decision, in European Competition Law Review, 2003, 24(8), 347. G. BRUZZONE, A. 
SAIJA, Misure cautelari e decisioni con impegni nell’applicazione delle regole antitrust: i presupposti e le 
garanzie, in Contratto e Impresa/Europa, fasc. n. 1, 2007, 268 - 288. 
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sussistenza del fumus boni iuris nella mera adozione di un provvedimento di avvio 
da parte dell’autorità procedente con riguardo alla medesima fattispecie(31).  
Per altro verso, le ipotesi di un eccessivo ricorso alla chiusura di istruttorie con 
impegni reca gravi implicazioni in termini di deterrenza per la commissione di 
illeciti antitrust, il che conduce a valutare con attenzione i rischi di spostare il 
baricentro dell’attività tipica delle autorità di concorrenza dalla repressione delle 
intese e pratiche lesive della concorrenza e degli abusi di posizione dominante ad 
una sorta di regolazione ex post. 
Più in generale, nonostante la presenza dei considerevoli vantaggi sopra descritti 
sia per le imprese che per l’autorità procedente, si ritiene che le decisioni con 
impegni non siano appropriate in tutti i casi. Come sopra accennato, infatti, esse 
possono comportare anche dei rischi con risultati controproducenti per il sistema 
complessivo di tutela della concorrenza. 
Tali rischi possono essere individuati, in particolare: (a) nella possibile 
attenuazione dell’efficacia dell’azione a tutela della concorrenza, anche a causa 
dell’interferenza dello strumento degli impegni con altri meccanismi previsti 
dall’ordinamento italiano e comunitario (come i programmi di clemenza); e (b) nella 
potenziale deriva regolatoria da parte dell'autorità procedente nell’utilizzo di questo 
nuovo strumento. 
(a). I rischi di diminuzione della deterrenza 
Sotto il primo profilo, la scarsa attenzione nell’utilizzo degli impegni e 
l’estensione dello strumento a violazioni anche gravi, con il solo limite delle 
restrizioni hardcore nei cartelli (accordi orizzontali di fissazione dei prezzi, di 
ripartizione dei mercati e/o di limitazione della produzione, che sono generalmente 
segreti, costituiscono alcune delle più gravi restrizioni della concorrenza)(32). 
                                                 
(31) Cfr. ord. Corte App. Milano, 4 novembre 2009, successivamente revocata in sede di reclamo da 
App. Milano, 24 febbraio 2010, che aveva accolto la richiesta di sospensiva dell’assegnazione dei diritti 
audiovisivi del campionato di calcio di Serie A, limitandosi a richiamare, con riguardo alla sussistenza del 
fumus boni iuris, le preoccupazioni concorrenziali che l’AGCM (senza adottare misure cautelari) aveva 
manifestato nel provv. di avvio di istruttoria n. 20116 in data 22 luglio 2009 nel caso A418 — Procedure 
selettive Lega Nazionale Professionisti Campionati 2010/2011 e 2011/2012. 
(32)Cfr. considerando 23 degli Orientamenti per il calcolo delle ammende inflitte in applicazione 
dell’articolo 23, paragrafo 2 lettera a), del regolamento (CE) n. 1/2003, in GUCE (2006/C 210/02), 1° 
settembre 2006; considerando 21 degli Orientamenti degli Comunicazione della Commissione Linee 
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Nell'ambito della politica di concorrenza essi saranno severamente sanzionati. In 
generale, pertanto, la proporzione del valore delle vendite considerata per le 
infrazioni di questo tipo si situerà sui valori più alti previsti. L’istituto degli impegni 
può, pertanto, indebolire l’effetto deterrente determinato dalla minaccia della 
persecuzione e punizione delle infrazioni antitrust. Per le imprese, infatti, la 
consapevolezza di una tendenza delle autorità di concorrenza a chiudere istruttorie 
con l’accettazione di impegni, potrebbe modificare il rapporto costi/benefici nella 
decisione sull’adozione di un comportamento anti-concorrenziale, diminuendo 
conseguentemente anche l’efficacia dei programmi di clemenza. L’eccessivo 
ampliamento dell’ambito di applicazione delle decisioni con impegni, sia dal punto 
di vista numerico sia da quello della tipologia di casi oggetto di decisioni con 
impegni, può dunque minare nel lungo termine l’efficacia della politica di tutela 
della concorrenza nel suo complesso. 
Come sottolineato anche dal TAR Lazio, «occorre evitare che l’accettazione 
degli impegni diventi solo un modo per evitare la sanzione, diminuendo cosi 
l’efficacia deterrente della missione affidata alle [autorità nazionali di concorrenza] 
e alla Commissione»(33). 
La Commissione e le autorità nazionali di concorrenza dovrebbero adottare 
decisioni con impegni solo laddove il raggiungimento delle finalità tipiche di una 
decisione di accertamento sia sacrificabile rispetto alla celerità dell’azione 
amministrativa e alla certezza di poter eliminare gli effetti pregiudizievoli alla 
concorrenza in modo alternativo alla piena cognizione dell’effettiva violazione 
dell’illecito antitrust. Il ruolo ricoperto dalle decisioni con impegni dovrebbe essere 
“tendenzialmente marginale”(34), proprio in virtù dell’assenza di un accertamento e 
della deterrenza caratteristiche delle misure in questione, come ribadito dalla stessa 
Commissione, che ha precisato che la decisione con impegni, quale mezzo di 
conclusione dei procedimenti antitrust, non dovrebbe sostituire le decisioni che 
accertano ed eventualmente sanzionano un’infrazione né le decisioni che, in 
                                                                                                                                               
direttrici sull’applicazione dell’articolo 81, paragrafo 3, del Trattato [attualmente art. 101(3) TFUE], in 
GURI (2004/C 101/08), 27 aprile 2004.  
(33) TAR Lazio, Sez. I, 31 dicembre 2008, n. 12535. 
(34)  A. PERA, op. cit. 
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applicazione degli 101(3) e 102(3) TFUE, attestano la liceità delle condotte e, 
quindi, l’insussistenza dell’infrazione al divieto di intese anti-competitive e di abusi 
di posizione dominante. Trova conferma l’idea che le decisioni con impegni, pur 
rappresentando uno strumento importante nell’evoluzione del public enforcement, 
devono essere utilizzate e concepite come armi “spuntate” rispetto alle conclusione 
delle istruttorie antitrust(35). 
Le decisioni con impegni sono appropriate esclusivamente allorché non sussista 
la prospettiva della sanzionabilità di una condotta. È condivisibile, quindi, 
l’opinione di chi ritiene che debbano essere escluse dall’ambito di applicazione delle 
decisioni con impegni, oltre alle restrizioni hardcore, anche una “vasta gamma di 
fattispecie la cui portata restrittiva e riconducibile ad una specifica volontà 
dolosa”(36). In generale, laddove si sia in presenza di elementi probatori sostanziali 
da cui risulti che un’impresa ha violato una norma chiara, già affermata e non 
controvertibile in materia di tutela della concorrenza, la soluzione più efficiente dal 
punto di vista dell’ordinamento giuridico è rappresentata dall’imposizione di una 
sanzione. 
Le decisioni con impegni possono invece essere utilmente adottate con riguardo 
a fattispecie in cui vi sia un illecito fortemente incerto, o che siano molto articolate 
oppure completamente nuove e per le quali risulti opportuno trovare una soluzione 
ad hoc negoziata con le imprese, piuttosto che andare a fissare un precedente in una 
fattispecie su cui non si hanno certezze e per la quale non risulti agevole definire 
quale sia il confine tra lecito ed illecito. 
Nei casi chiusi sulla base degli impegni presentati dalle imprese non si arriva 
all’accertamento dell’eventuale infrazione. Rimane, pertanto, sospesa la valutazione 
di legittimità delle condotte sotto accertamento. In altri termini, i casi con impegni 
non contribuiscono a dare segnali chiari in merito alla liceità delle condotte, mentre 
                                                 
(35)  Nella comunicazione esplicativa, Commitment decisions (Article 9 of Council Regulation 1/2003 
providing for a modernised framework for antitrust scrutiny of company behaviour), 17 settembre 2004, 
MEMO/04/217 della Commissione si legge testualmente che, in alcuni casi, “ragioni di efficienza 
giustificano la scelta della Commissione di limitarsi a rendere obbligatori gli impegni forniti dalle parti, 
senza giungere all’adozione di una decisione formale di proibizione”. 
(36) Cfr. A. PERA, M. CARPAGNANO, op. cit., 778. 
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invece la chiarezza rappresenta una delle principali pre-condizioni per la 
deterrenza(37). 
Considerato il limitato controllo giurisdizionale sugli impegni, un utilizzo 
eccessivo di tale strumento può avere l’effetto di “indebolire” la casistica della 
Commissione, dell’AGCM e quella giurisprudenziale, che da sempre costituiscono 
una fondamentale fonte integrativa del diritto antitrust a beneficio soprattutto delle 
imprese che da essa possono trarre il necessario chiarimento, attraverso esempi 
concreti, di concetti altrimenti astratti e di natura “tecnica”. Il rischio, lo si ricorda è 
che un utilizzo generalizzato della decisione con impegni rischia di impedire che 
questo avvenga. Come evidenziato anche dal TAR Lazio, «le decisioni con impegni, 
infatti, non producono quell’effetto di chiarimento della regola giuridica che deriva, 
invece, dalle decisioni di infrazione»(38). 
Il corretto ambito di applicazione delle decisione di accettazione degli impegni 
dovrebbe, dunque, essere limitato a quei casi rispetto ai quali non vi sia la necessità 
di imporre una sanzione o di fornire una chiarificazione sulla norma antitrust da 
applicare(39).  
In quest’ottica si presenta con forza il problema di individuare i casi che 
maggiormente si prestano alla soluzione con impegni: solo i casi “minori”, le 
situazioni consolidate, quelle più innovative ovvero casi particolari? Diversamente 
dai programmi di clemenza, infatti, per i quali l’accesso al beneficio dell’esenzione 
o della riduzione della sanzione antitrust è circoscritto alle sole imprese che 
ammettono di aver preso parte ad un cartello segreto e contribuiscono all’avvio o al 
                                                 
(37) Cfr. L. BERTI, A. PEZZOLI, Le stagioni dell’antitrust. Dalla tutela della concorrenza alla tutela 
del consumatore, Università Bocconi Editore, Milano, 2010, 81 ss. Contra, cfr. Cfr. C. J. COOK, op. cit., 
209 ss.; M. SIRAGUSA, Le decisioni con impegni, in 20 anni di antitrust. L’evoluzione dell’Autorità 
Garante della Concorrenza e del Mercato, Giappichelli, Torino, 2010, 385 ss., secondo cui “le decisioni 
con impegni e le prodromiche “negoziazioni” con l’autorità di concorrenza procedente possono 
consentire una maggiore chiarezza con riguardo a condotte dubbie, facilitando l’individuazione di regole 
di condotta che potranno guidare il comportamento futuro delle imprese”. 
(38) TAR Lazio, Sez. I, 31 dicembre 2008, n. 12535. 
(39)  Cfr. C. RABITTI BEDOGNI, op. cit., 6, la quale sottolinea che “non può escludersi l’opportunità di 
concludere l’accertamento istruttorio in relazione a fattispecie che - pur non comportando rischi 
particolarmente gravi per la struttura concorrenziale dei mercati interessati - presentino tuttavia 
elementi di novità o un rilievo tale da suggerire l’adozione di una decisione da parte dell’Autorità, che 
chiarisca la portata del precetto giuridico e orienti le condotte delle imprese”. 
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successo dell’istruttoria, nel caso degli impegni l’accesso è notevolmente più facile e 
ampio. 
La chiarezza rischia di venir meno anche in relazione “ai costi” delle condotte 
illecite. Gli impegni, evidentemente, comportano una riduzione dei profitti delle 
imprese. Non è affatto secondario il fatto che le imprese tendono a privilegiare il 
ricorso agli impegni solo se il loro costo-opportunità in termini di mancati profitti è 
inferiore a quello, atteso, dell’eventuale sanzione. Un eccessivo ricorso alle decisioni 
con impegni da parte delle autorità di concorrenza, e alla chiusura delle istruttorie 
senza l’accertamento dell’infrazione e l’inflizione della sanzione anche nei casi 
gravi (escluse, naturalmente, le restrizioni hard-core), rende maggiormente 
complesso per le imprese valutare la convenienza della proposizione degli impegni 
rispetto alla difesa nel procedimento, accettando il rischio della sanzione. A questo 
riguardo si aggiunge che, se il trend del livello sanzionatorio dell’autorità di 
concorrenza si attesta su livelli bassi, la deterrenza rispetto all’assunzione di 
comportamenti illeciti viene pregiudicata non solo sotto il profilo dell’incentivo ad 
accettare il rischio di subire la sanzione invece di presentare impegni, ma anche 
rispetto al contenuto degli eventuali impegni, qualora l’impresa interessata ritenesse 
conveniente percorrere questa strada. A fronte di una minaccia sanzionatoria non 
preoccupante, le imprese saranno disposte a presentare solamente impegni poco 
“costosi” e quindi meno efficaci dal punto di vista pro-concorrenziale. 
A tale proposito va evidenziata ancora una diversità rispetto ai programmi di 
clemenza: gli impegni vengono valutati e accettati in una situazione che vede spesso 
le autorità in condizioni di asimmetria informativa rispetto alla reale portata anti-
competitiva delle condotte sotto inchiesta. Nei programmi di clemenza, invece, le 
informazioni fornite dalle imprese che collaborano possono essere verificate e sono 
le stesse imprese che sono tenute a fornire i riscontri necessari. Inoltre, secondo la 
disciplina nazionale e comunitaria dei programmi di clemenza, durante tutto il corso 
del procedimento e almeno fino alla comunicazione dello Statements of Objections o 
della CRI, rispettivamente da parte della Commissione o dell’AGCM, alle imprese 
parti dell’istruttoria le dichiarazioni confessorie (cosiddetti corporate statements) e 
la documentazione fornita dalle imprese collaboranti (i leninecy applicants) sono 
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coperti da un regime speciale di confidenzialità che ne determina il differimento al 
relativo accesso o una limitata conoscibilità. In questo senso, nei procedimenti di 
cartello che vedono l’applicazione dei programmi di clemenza l’asimmetria 
informativa risulta rovesciata, rispetto ai procedimenti con impegni, a favore 
dell’autorità di concorrenza. 
Un uso “distorto” degli impegni può, quindi, avere ricadute negative 
sull’efficacia dei programmi di clemenza(40). L’enforcement del diritto antitrust e, al 
suo interno, l’efficacia dei programmi di clemenza si alimentano dei meccanismi di 
dissuasione, rappresentati in primo luogo da una rigorosa politica sanzionatoria, 
pienamente compatibile con l’utilizzo dello strumento degli impegni, ma che rischia 
di risultare indebolita da un uso generalizzato. Infatti, se le imprese acquisiscono una 
ragionevole certezza che una condotta restrittiva, ove scoperta (eventualità solo 
probabile ma non certa), può al più comportare il rischio di una sua cessazione 
anticipata, impreziosita da rimedi adeguati, difficilmente si asterranno dal porla in 
essere. La riduzione della sanzione effettiva, insieme alla riduzione di quella attesa, 
determina, inevitabilmente, che si riduca l’efficacia sia della dissuasione specifica 
che della dissuasione generale.  
Se poi il ricorso alla chiusura dei procedimenti istruttori sulla base di impegni 
fosse così esteso da coinvolgere persino le fattispecie affrontabili con l’ausilio dei 
programmi di clemenza, che è un’ipotesi estrema ma non astratta, i risultati ottenibili 
nel breve periodo richiederebbero di avere un effetto sistemico travolgente. 
L’incentivo delle imprese partecipanti ai cartelli segreti al “pentimento”, ricorrendo 
al programma di clemenza, risulterebbe pesantemente indebolito, in quanto il premio 
per la confessione non sarebbe più rappresentato dalla somma dei profitti derivanti 
dalla deviazione del “costo” degli impegni. Le potenzialità dei programmi di 
clemenza, invece, per essere sfruttate a pieno nella lotta ai cartelli, richiedono 
certezza e rigore in merito all’ammontare della sanzione e, dunque, in merito ai 
benefici per le imprese che collaborano, altrimenti, si rischia di entrare nel circolo 
                                                 
(40) Cfr. M. LIBERTINI, Le Decisioni “patteggiate” nei procedimenti per illeciti antitrust, in Giornale 
di Diritto Amministrativo, 2006, fasc. n. 12, 1283. 
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vizioso di recente evidenziato da Ghezzi(41), ossia l’impresa partecipante a un 
cartello segreto non si autodenuncia perché la possibilità di essere scoperta è ridotta; 
perché può avvalersi dell’istituto degli impegni; perché non teme la sanzione in 
quanto essa sarebbe, eventualmente, contenuta; perché, infine, in Italia il giudice 
amministrativo, tradizionalmente, impone una riduzione della sanzione.  
(b). I rischi di deriva regolatoria delle funzioni antitrust 
Sotto il secondo profilo, un ricorso equilibrato alla soluzione con impegni appare 
necessario, a causa delle conseguenze connesse al rischio di “snaturare” il ruolo 
delle autorità di concorrenza. La dottrina ha in più occasioni evidenziato il rischio di 
un possibile utilizzo improprio degli impegni, volto a perseguire interventi di 
regolazione dei mercati più che di tutela della concorrenza(42).  
L’istituto degli impegni deve infatti essere valutato anche per l’apporto diretto, 
che detto strumento è in grado di offrire, all’efficienza complessiva del sistema 
congegnato a livello UE e dei singoli Stati membri per la repressione degli illeciti 
antitrust e la contestuale realizzazione delle premesse del corretto sviluppo, in 
chiave pro-competitiva, delle dinamiche concorrenziali. Con l’introduzione degli 
impegni, alla Commissione, all’AGCM e ad altre autorità nazionali di concorrenza è 
stata di fatto attribuita una funzione “quasi-regolatoria” ex post sui mercati rilevanti 
interessati dai comportamenti sospettati di violare l’art. 101 e 102 del TFUE.  
Ciò conduce, da un lato, a considerare lo strumento antitrust degli impegni come 
strumento parallelo complementare ovvero rafforzativo rispetto all’attività delle 
autorità di regolazione nella definizione ex ante degli assetti concorrenziali dei 
mercati, specie nei settori dei servizi pubblici – ora in via di liberalizzazione – 
tradizionalmente caratterizzati dall’intervento diretto dello Stato nell’economia. 
                                                 
(41) Cfr. F. GHEZZI, op. cit. 
(42) Cfr., ex multis, F. CINTIOLI, Le nuove misure riparatorie del danno alla concorrenza: impegni e 
misure cautelari, in Giur. comm., 2008, fasc. 1, 109 ss.; L. DI VIA, op. ,cit.; F. GHEZZI, op. cit., 1419 ss.; 
A. PERA M. CARPAGNANO, op. cit., 780. Con riferimento al livello comunitario si vedano J. TEMPLE 
LANG, op. cit.; H. SCHWEITZER, op. cit.; W. WILS, op. cit.; M. SOUSA FERRO, Committing to Commitment 
Decisions —Unanswered Questions on Article 9 Decisions, in European Competition Law Rewview., 
2005, n. 8. Su tale rischio ci si interroga anche negli Stati Uniti a proposito dei consent decrees; cfr. A.D. 
MELAMED, Antitrust: The new Regulation, in Antitrust, 1995, 13, secondo cui i consent decrees «enable 
government officials to address issues that are politically or economically important but legally 
ambiguous» e inoltre «some consent decree remedies appear to go beyond what the government could 
realistically anticipate as a remedy in a contested case». 
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Dall’altro, al di là delle difficoltà di coniugazione con la funzione tipica di 
repressione degli illeciti antitrust, questa nuova forma di regolazione ex post delle 
autorità di concorrenza va valutata altresì nella complessità dei rischi ad essa sottesi: 
tale funzione, potendo essere esercitata – oltre che nei mercati non sottoposti alla 
regolazione di un’autorità di settore –  anche in mercati già soggetti alla 
regolamentazione ex ante (come quelli ricompresi nel settore dell’energia elettrica, 
del gas, delle telecomunicazioni, etc.), reca in sé il rischio di gravi interferenze e 
conflitti tra regolatori istituzionali ex ante e regolatori antitrust ex post, con 
l’inevitabile rischio ulteriore di aumentare il grado di incertezza dei players attivi in 
tali settori riguardo alla definizione delle rispettive strategie di impresa e nel 
tentativo di orientare le proprie condotte verso comportamenti di mercato legittimi. 
Sotto questo aspetto, gli impegni potrebbero innescare, paradossalmente, un fattore 
frenante allo sviluppo pro-concorrenziale dei mercati. 
Se l’obiettivo del diritto antitrust è quello di massimizzare gli spazi per condotte 
imprenditoriali autonome e decentrate, nel rispetto delle regole di concorrenza, 
l’intervento delle autorità di concorrenza non dovrebbe assumere, se non per ragioni 
di uso efficiente delle risorse, le caratteristiche di un intervento regolatorio a 
posteriori.  
Infatti, soprattutto nel caso di rimedi strutturali (modifiche al livello di 
concentrazione del mercato, alle condizioni di accesso ovvero ai rapporti verticali tra 
imprese), la soluzione con impegni rischia di trasformarsi in un tentativo di 
“conformare” il mercato, che non sembrerebbe rientrare nella natura delle autorità di 
concorrenza, non sempre (o almeno non per tutti i settori) in possesso delle 
competenze necessarie per valutare a pieno la portata e l’efficacia del rimedio. 
Specie nei settori sottoposti all’intervento regolatorio ex ante delle autorità di 
regolazione, le autorità antitrust non risultano essere i soggetti più idonei alla 
pianificazione dello sviluppo economico-concorrenziale dei mercati di riferimento. 
Considerato che la disciplina della concorrenza interessa tutti i settori economici, un 
ricorso molto esteso a soluzioni “quasi-regolatorie” richiederebbe conoscenze e 
informazioni non dissimili da quelle che la letteratura economica assegnava ad un 
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“pianificatore”(43). Un impegno strutturale, per molti versi attraente in termini di 
efficacia e monitorabilità, può essere particolarmente rischioso, se assunto sulla base 
di informazioni incomplete. Laddove le preoccupazioni concorrenziali traggono 
origine da comportamenti (da una decisione unilaterale di un’impresa in posizione 
dominante ovvero da un’intesa) non è necessariamente la struttura del mercato che 
richiede di essere modificata. Un rimedio strutturale, per quanto più agevolmente 
monitorabile, potrebbe essere un errore e mettere ingiustificatamente a repentaglio 
l’efficienza del mercato. Una possibile soluzione, anche se soltanto parziale (poiché 
riguarderebbe i mercati soggetti alla regolazione ex ante dell’autorità di settore), in 
tal senso, potrebbe essere quella attuata nel Regno Unito, dove ad esempio le 
competenze antitrust nei settori dell’energia elettrica e del gas sono stati assegnati 
all’Ofgem, corrispondente all’Autorità per l’Energia Elettrica e il Gas italiana. 
I rimedi di natura comportamentale, più complessi da monitorare, hanno il pregio 
di dare un segnale forte e immediato ai consumatori. Le imprese si impegnano a 
migliorare fin da subito le condizioni di offerta o a ridurre i prezzi, quasi a 
“risarcire” pro-futuro coloro che avrebbero subito il danno in passato. Sempre di 
interventi di carattere regolatorio ex post “personalizzati” si tratta.  
Ancor più degli impegni strutturali, tuttavia, essi sono soggetti al rischio che la 
loro portata risenta del vantaggio informativo in capo all’impresa e che quindi 
vengano offerti solo quando sono sicuramente meno onerosi del costo dell’eventuale 
sanzione e del possibile risarcimento del danno. D’altro canto, il complesso delle 
informazioni a disposizione dell’autorità di concorrenza è, in generale, limitato. Al 
momento della valutazione degli impegni lo è ancor di più. Questa valutazione, 
infatti, viene in genere effettuata a seguito di un approfondimento istruttorio 
incompleto, prima che l’attività istruttoria portata avanti dagli uffici dell’autorità di 
concorrenza abbia potuto precisare la portata dell’eventuale restrizione e del danno 
alla concorrenza, se non l’esistenza stessa della restrizione. D’altra parte, solo 
risparmiando “risorse procedimentali” può essere raggiunto l’obiettivo di concludere 
più celermente le istruttorie per liberare risorse da destinare ai casi più rilevanti. 
                                                 
(43) Cfr. M. GRILLO, Liberalizzazioni e promozione delle concorrenza nei settori dei servizi: 
un’analisi dei provvedimenti contenuti nel decreto “Bersani” del 4 luglio 2006 n. 223, in “Economia e 
Politica Industriale, 2006, fasc. 4, 157 - 174. 
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L’azione delle pubbliche autorità non può e non deve andare oltre i poteri ad esse 
attribuiti dalla legge, a prescindere dalla meritevolezza dei fini perseguiti(44).  
La Commissione incontra il limite dell’art. 103 TFUE, che le impone di 
applicare i divieti contenuti negli artt. 101 e 102 TFUE. L’AGCM incontra i limiti 
contenuti nelle funzioni alla stessa attribuite dall’art. 10 della propria legge 
istitutiva, dall’art. 5 del Regolamento (CE) n. 1/2003, dalla legge comunitaria per il 
1994 (legge n. 52/1996) e dal principio generale, contenuto nell’art. 4(3) TFUE 
(corrispondente nella sostanza al vecchio art. 10, Trattato CE), che prevede un 
obbligo di reciproca leale collaborazione in capo agli Stati membri, che - letto 
insieme al Regolamento (CE) n. 1/2003 - di cui va ricordato l’art. 35(1) - le impone 
di salvaguardare l’efficacia del diritto comunitario, impedendole di impiegare i 
propri poteri in un modo che vada oltre gli scopi del diritto della concorrenza. 
La valutazione della “idoneità” degli impegni a far venir meno i profili anti-
concorrenziali oggetto dell’istruttoria, cui fa riferimento l’art. 14-ter della legge n. 
287/1990, rappresenta il parametro dell’ampiezza della discrezionalità riconosciuta 
dalla norma all’AGCM nella valutazione e accettazione degli impegni proposti alle 
imprese. È opportuno dare un contenuto a tale parametro e tracciare i limiti che la 
Commissione e l’AGCM sono tenute a rispettare nell’adottare decisioni che 
possono incidere profondamente sull’attività delle imprese. 
Queste ultime, infatti, potrebbero decidere di presentare impegni che vanno oltre 
quanto necessario o perfino nei casi in cui siano convinte della legittimità del loro 
operato, pur di evitare la pubblicità negativa e i costi derivanti dalla prosecuzione 
del procedimento e dall’eventuale fase giurisdizionale, ma soprattutto se si sentono 
minacciate da una sanzione pecuniaria(45). Occorre, dunque, una gestione prudente 
del complicato strumento degli impegni, perché le imprese sono portate ad offrire 
                                                 
(44) Cfr. In tal senso cfr. W. WILS, op. cit. Secondo l’autore, le decisioni con impegni dovrebbero 
essere impiegate solo per proporre commitments e disposizioni, proporzionati e necessari ad eliminare una 
supposta infrazione degli articoli 101 e 102 del TFUE. 
(45) Cfr. TAR Lazio, Sez. I, 31 dicembre 2008, n. 12535: «[l’]offerta di misure sproporzionate 
rispetto al problema concorrenziale sollevato può rappresentare un rischio per le imprese, a fronte del 
quale esse sono chiamate ad effettuare una comparazione con il beneficio derivante dalla chiusura del 
procedimento e dal conseguente venir meno dell’eventualità di una decisione di accertamento 
dell'infrazione». Questa problematica è già stata affrontata negli Stati Uniti, dove si è auspicato che le 
autorità di concorrenza evitino di utilizzare lo strumento del consent decree quando il caso concerne una 
condotta che, se confermata, non sarebbe necessariamente illecita. 
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rimedi che vanno oltre quanto necessario se si paventa loro il rischio di essere 
sanzionate pecuniariamente, soprattutto alla luce del fatto che raramente vi sarà un 
concreto controllo del giudice amministrativo sul contenuto della decisione con 
impegni(46). 
Seguendo la stessa linea logica, l’autorità di concorrenza, consapevole 
dell’incentivo che le imprese hanno a raggiungere un accordo sugli impegni, 
potrebbe essere tentata di richiedere impegni particolarmente gravosi, sproporzionati 
o comunque non direttamente connessi(47) alle preoccupazioni concorrenziali 
manifestate nello Statement of Objections ovvero nel provvedimento di avvio 
istruttoria(48) o di accettare gli impegni anche in casi meritevoli di archiviazione(49). 
È stato osservato in proposito che il fatto che siano le imprese a proporre gli 
impegni o comunque ad acconsentire alle modifiche suggerite dall’autorità di 
concorrenza dovrebbe essere la migliore garanzia contro un possibile abuso di 
potere(50). Altrettanto efficacemente, però, è stato rilevato che la negoziazione con 
                                                 
(46) Cfr. W. WILS, op. cit. Sull’esperienza statunitense relativa all’adozione di consent decrees e 
consent orders, M. BOCCACCIO, A. SAIJA, La Modernizzazione dell’Antitrust. La decisione con impegni, 
in Mercato concorrenza e regole, 2002, 305 ss. 
(47) A questo riguardo è interessante il provv. dell’AGCM n. 16597, A364 – Merck, in Boll. n. 
11/2007. In questo caso, infatti, l’AGCM ha chiuso il procedimento rendendo obbligatorio un impegno da 
parte di Merck a concedere licenze gratuite su un principio attivo (la Finasteride e il relativo farmaco, il 
Pro-scar) diverso rispetto quello cui si riferiva la condotta oggetto dell'istruttoria (Imipenem Cilastina). 
Per un’analisi critica del caso Merck cfr. anche A. PERA, M. CARPAGNANO, op. cit., 796-797. 
(48) Cfr. G. LECCISI, op. cit., 17, il quale rileva che “l’Autorità potrebbe incorrere in un eccesso di 
potere nell’esercizio delle facoltà di accettazione degli impegni, richiedendo impegni non proporzionati, 
specie se si considera che il procedimento si chiude senza che vi sia stato accertamento di una violazione 
del diritto della concorrenza [...]. Il problema del difetto dello scrutinio di proporzionalità nella 
procedura di accettazione degli impegni, [...] viene mediato tramite la presenza dell’elemento volitivo in 
capo all’operatore economico per mezzo dell’offerta e della successiva “contrattazione” degli impegni 
con l’Autorità. Rimane tuttavia il rischio di un’offerta eccessiva presentata all’unico fine di evitare la 
sanzione”. 
(49) Un caso di accettazione di impegni in relazione a fattispecie nelle quali l’AGCM, per mancanza 
di materiale probatorio adeguato o per la novità della fattispecie, sarebbe altrimenti giunta ad una 
decisione di non violazione, può essere ravvisato nel procedimento 1681 — Prezzi del carburante. Infatti, 
in questo caso l’AGCM «ha aperto un’istruttoria e l’ha chiusa con degli impegni delle aziende, perché 
non siamo riusciti a trovare la prova dell’intesa dei petrolieri» e le aziende «sono riuscite a dare una 
prova da un punto di vista scientifico della bontà delle loro azioni. [...] da punto di vista tecnico, 
giuridico ed economico non [c’è] la prova che questo sia un illecito»; v. la dichiarazione del Presidente 
dell’AGCM riportata dall’agenzia ANSA, disponibile sul sito 
http://www.ansa.it/web/notizie/rubriche/economia/ 2010/01/07/visualizza_new.html_1651814163.html. 
Per un’analisi critica del caso citato, cfr. A. PERA, M. CARPAGNANO, op. cit., 801; F. GHEZZI, op. cit., 
1418. 
(50) M. SOUSA FERRO, op. cit., 459: “[i]n the end, the best safeguard against an abuse of power may 
be the companies' predisposition to go only so far”. 
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un’autorità di concorrenza non può essere considerata una trattativa “ad armi pari”, 
atteso il potere sanzionatorio di quest’ultima(51). 
C’è il rischio, quindi, che le autorità di concorrenza - che peraltro nei 
procedimenti di infrazione rivestono il doppio ruolo di prosecutor e di decision-
maker –(52) possano ritagliarsi delle “zone franche” di operatività e finiscano per 
esercitare anche un potere di regolazione dei mercati che non compete loro, creando 
un’interferenza e sovrapposizione con le competenze proprie delle autorità di 
regolazione e del legislatore. 
Ad aggravare una simile situazione c’è poi da rilevare l’accennata attenuazione 
del controllo giurisdizionale su simili fattispecie. Infatti, la possibilità di un 
controllo giurisdizionale sulle decisioni con impegni è affidata in larga misura 
all’iniziativa dei terzi interessati, dal momento che, salvo circostanze eccezionali, le 
imprese non dovrebbero avere interesse a impugnare le decisione con la quale 
l’autorità di concorrenza ha accettato e reso obbligatori gli impegni da esse 
proposti. Pertanto, in questi casi la prudenza non solo è opportuna, ma deve anche 
essere il primo canone dell’agere dell’autorità di concorrenza stessa - un vero e 
proprio self-restraint - soprattutto alla luce dell’ampio spazio che il legislatore ha 
scelto di lasciare alla sua discrezionalità(53). 
Inoltre, per valutare correttamente l’applicabilità al singolo caso concreto della 
procedura di impegni ed evitare l’imposizione di impegni inadeguati, insufficienti, 
eccessivi o ultronei rispetto all’oggetto dell’istruttoria è necessaria un’adeguata 
conoscenza del caso nello stato in cui si trova il procedimento e, dunque, un certo 
grado di approfondimento sulla fattispecie oggetto di esame. 
                                                 
(51) D. WAELBROEK, Global Competition Law Centre Working Paper, 1/08, 3 «[l]a negotiation avec 
une autorite n'est en effet en rien une negotiation a `armes egales' s'agit au contraire d'une negotiation 
avec une autorite qui dispose — en tout cas en droit de la concurrence — d'un pouvoir de sanction», 
riportato da H. SCHWEITZER, op. cit, 11. Cfr. anche J. TEMPLE LANG, Op. Cit., 356; G. LECCISI, op. cit., 
17. 
(52)Cfr. L. BERTI, A. PEZZOLI, Le stagioni dell’antitrust. Dalla tutela della concorrenza alla tutela del 
consumatore, Università Bocconi Editore, Milano, 2010, 175. 
(53) È tuttavia ammissibile che, nel contesto del rapporto dialettico che si instaura tra imprese e 
l’autorità di concorrenza, venga suggerita l’adozione di impegni che non rispondano a tali canoni, ma 
che contengano una misura che possa dimostrarsi essere equivalente all’eventuale rimedio che avrebbe 
potuto essere contenuto in una diffida. Cfr. M. SIRAGUSA, E. GUERRI, G. FAELLA, op. cit., 22. 
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Per trovare il giusto equilibrio tra le esigenze di economia e celerità dell’azione 
amministrativa e quelle di effettività dell’applicazione del diritto della concorrenza, 
assumono un ruolo decisivo i criteri indicati dalla casistica della Commissione e 
dell’AGCM nonché dalla giurisprudenza comunitaria e nazionale che sono di 
seguito analizzati. 
 
4. ANALISI EMPIRICA DELL’ISTITUTO DEGLI IMPEGNI 
4.1 L’esperienza a livello comunitario 
Dall’analisi dell’esperienza comunitaria emerge che, a partire dall’entrata in vigore 
del Regolamento (CE) n. 1/2003, 24 sono stati i casi di presentazione degli impegni ai 
sensi dell’art. 9 del medesimo regolamento nell’ambito di inchieste per l’accertamento 
di intese restrittive della concorrenza o di abusi di posizione dominante. In 17 casi su 24 
la presentazione degli impegni è andata a buon fine con l’accettazione degli impegni da 
parte della Commissione. Alcuni casi di questi sono stati oggetto di contestazione e la 
decisione di impegni è stata impugnata davanti alle corti comunitarie(54). 
Nella tabella I di seguito riportata è sintetizzato il quadro complessivo della casistica 
comunitaria in applicazione dello strumento degli impegni nei casi di presunte 
violazioni degli artt. 101 e 102 TFUE. 
 
TABELLA I(55) 
N. Caso n. 
e Parti 
Settore 
industriale 
Avvio 
dell’investigazion
e / notifica 
Valutazione 
preliminare  o 
S.O. trasmessa/o 
alle parti 
Pubblicazione 
degli impegni 
sul sito di DG 
Competition 
Consultazione 
pubblica 
market test 
Conclusione: 
accettazione vs. rigetto 
degli impegni 
24 COMP/39.398- 
Visa MIF 
Financial 
services  
26.03.2008 
MEMO/08/170 
Art. 101 
06.04.2009  
MEMO/09/151 
 
/ 28.05.2010 Press release: Almunia 
accoglie con favour gli 
impegni presentati da 
Visa Europe per il ribasso 
delle commissione 
interbancarie relative alle 
carte di debito 
IP/10/462 26.04.2010 
23 COMP/39.315 
- ENI 
Trade of 
gas through 
11.05.2007 19.03.2009 / 05.03.2010  
Official 
08.07.2010  
Press release: Antitrust / 
                                                 
(54) Cfr. caso T-170/06, Alrosa c. Commissione, deciso con sentenza del Tribunale UE dell’11 luglio 
2007, appellata dalla Commissione davanti alla il 26 settembre 2007 e iscritta al ruolo delle cause della 
Corte di Giustizia C-441/07P; caso T-274/06 Easter El Mareny c. Commissione (Repsol). 
(55) I dati sono aggiornati al 31 dicembre 2010. 
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mains 
Distributio
n of 
gaseous 
fuels 
through 
mains 
MEMO/07/187 
Art. 102 
MEMO/09/120 Journal 
C 55/13 
ENI case Commission 
opens up access to Italy's 
natural gas market 
29.09.2010 
IP/10/1197      
22 COMP/39.596  
British 
Airways / 
American 
Airlines / 
Iberia Líneas 
Aéreas de 
España 
Air 
transport 
20.4.2009 
MEMO/09/168 
Art. 101 
2.10.2009 
MEMO/09/430  
 
01.02.2010 
MEMO/10/25 
10.022010  
Official 
Journal 
C 58/20 
 14.07.2010 
IP/10/936 
Commitments Decision 
Summary Decision 
21 COMP/39.317   
E.On gas 
foreclosure   
Distributio
n of 
gaseous 
fuels 
through 
mains 
22.12.2009 
11.01.2010  
Art. 102 
22.12.2009 07.01.2010  22.01.2010  
Official 
Journal 
C 16/42 
MEX/10/0122 
04.05.2010 
IP/10/494  
Antitrust: E.ON's 
commitments open up 
German gas market to 
competitors   
20 COMP/39.386 
-Long term 
electricity 
contracts in 
France 
Electricity, 
gas, steam 
and air 
conditionin
g supply 
26.07.2007 
MEMO/07/313 
Art. 102 
29.12.2008 14.10.2009 04.11.2009 
Official 
Journal 
C 262/32  
Commission 
market tests 
commitments 
IP/09/1425 
04/11/2009 
17.03.2010 
IP/10/290   
Press release:  
EDF commitments to 
open French electricity 
market to competition 
made legally binding 
19 COMP/39.351 
-Svenska 
Kraftnät 
 
Swedish 
Interconnector
s 
Transmissi
on of 
electricity 
23.04.2009 
MEMO/09/191 
Art. 102 
giugno 2009 06.10.2009 06.10.2009 
Official 
Journal 
 C 239/9 
Commission 
market tests 
commitments 
IP/09/1425 of 
06/10/2009 
26.01.2009 
Impegni definitivi  
14.04.2010 
Decisione con impegni  
14.04.2010 
18 COMP/39.530 
- Microsoft 
(Tying) 
Software 
(NACE 
Code: 
Manufactur
e of 
computers 
and 
peripheral 
equipment) 
14.01.2008 
MEMO/08/19 
Art. 102 
17.01.2009 07.10.2009 09.10.2009 
Official 
Journal 
 C 242/20  
Commission 
market tests 
commitments 
MEMO/09/43
9 of 
16.12.2009 
Press release: 
Commission accepts 
Microsoft commitments 
to give users browser 
choice 
IP/09/1941 
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07/10/2009 
17 COMP/ 39.316  
 Gaz de France 
 
(GDF 
foreclosure) 
Distributio
n of 
gaseous 
fuels 
22.05.2008 
MEMO/08/328 
Art. 102 
22.06.2009 08.07.2009 09.07.2009 
Official 
Journal 
C156/ 25  
Commission 
market tests 
commitments 
IP/09/1097 of 
08/07/2009 
03.12.2009 
Press 
release:Commission 
accepts commitments by 
GDF Suez to boost 
competition in French gas 
market 
IP/09/1872     
16 COMP/39.416  
 
Ship 
Classification 
Regulation 
of and 
contributio
n to more 
efficient 
operation 
of 
businesses 
30.01.2008 
MEMO/08/65 
Art. 101 
12.05.2008 10.06.2009 10.06.2009 
C 131/20 
IP/09/898 
 
14.10.2009  
Press release: 
Commission paves way 
for more competition in 
ship classification market 
by making IACS' 
commitments legally 
binding 
15 COMP/38.636 
Rambus 
Manufactur
e of 
computers 
and 
peripheral 
equipmen4 
April 2003 
23.08.2007 
Art. 101 
30.07.2007 12.06.2009  12.06.2009 
OJ C 133/16 
MEMO/09/27
3 
09.12.2009 
Press release 
:Commission accepts 
commitments from 
Rambus lowering 
memory chip royalty 
rates 
IP/09/1897 
14 COMP/39.402 
RWE GAS 
 
Distributio
n of 
gaseous 
fuels 
20.04.2007 
MEMO/08/355 
del 31.05.2008 
MEMO/07/186 
dell’11.05.2007 
Art. 102 
11.05.2005 27.11.2008 05.12.2008 
OJ C 310/23 
18.03.2009 
IP/09/410 
13 COMP/39.389 
COMP/39.388  
German 
electricity 
wholesale 
market 
 
Electricity, 
gas, steam 
and hot 
water 
supply 
Avvio d’ufficio 
ai sensi dell’art. 
102 
 
MEMO/08/396 
Del 12.06.2008 
 
MEMO/08/132 
del 28.02.2008 
/ 12.06.2008 12.06.2008 
OJ C 146/34 
13.2.2009 
OJ C36/8 Summary 
Decision  
Press release: The 
decision finds that in 
view of the 
commitments, there are 
no longer grounds for 
action by the 
Commission. 
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12 COMP/39.140, 
COMP/39.141, 
COMP/39.142 
and 
COMP/39.143 
Daimler 
Chrysler 
Fiat 
Toyota 
Opel 
 
Access to 
technical 
information  
Avvio d’ufficio 
ai sensi dell’art. 
101 
01.12.2006 
Lettera 
informale 
23.03.2007 22.03.2007 
OJ C 66/18, 
OJ C 66/21 
 
14.09.2007 
IP/07/1332 
11 COMP/37.984 
SkyTeam 
Commercia
l airlines  
Ottobre 2007 
Art. 102 
15.06.2006 
Statement of 
Objections 
19.10.2007 19.10.2007 
OJ 2007, C 
245/50 
Pendente 
10 International 
Confederation 
of Societies of 
Authors and 
Composers 
(CISAC) and 
its EEA 
members 
Reproducti
on of sound 
recording 
04.04.2003 
Art. 101 
Segnalazione 
trasmessa da 
Music Choice 
Europe plc 
31.01.2006 
Statement of 
Objections 
16.07.2008 11.06.2007 
OJ  C 128/12 
16.07.2008  
IP/08/1165 
9 COMP/38.681  
“Cannes 
Extension 
Agreement”(56
) 
Licensing 
of online 
music, 
collecting 
societies  
27.02.2003  
Avvio ai sensi 
dell’art. 101 su 
segnalazione di 
Universal 
International 
Music.  
L’accordo fu 
notificato ai 
sensi 
Regolamento 
17/62 in data 
01.07.2003. 
24.01.2006 
Lettera 
informale 
23.05.2006 2305.2006 
OJ 2006, C 
122/02 
04.10.2006  
Finalised commitments 
published 
Summary decision - OJ 
2007 L 296/27  
8 COMP/A.39.11
6/B2 
Coca-Cola 
Carbonated 
soft drinks 
Luglio 1999 
Istruttoria 
avviata su 
segnalazione di 
Pepsi  
Art. 102 
18.10.2005 
Lettera 
informale(57) 
19.10.2005 26.11.2004 
OJ 2004, C 
289/10 
22.06.2005 
Impegni definitivi 
22.07.2005 
Press release 
OJ 2005, L253/21,  
29.09.2005  
Summary decision 
                                                 
(56) Nel caso sono state coinvolte 5 case discografiche (BMG, EMI, Sony, Universal and Warner) e 
13 società di distribuzione di diritti musicali.  
(57) La lettera di valutazione preliminare fu trasmessa a Coca Cola un giorno prima che la 
Commissione pubblicasse la bozza di impegni, in cui si segnalava che Coca Cola non aveva atteso la 
formale pubblicazione dello Statement of Objections  prima dell’offerta di impegni. Nel caso Coca Cola 
ci sono state delle ragioni contingenti che hanno indotto la società a sottoporre impegni anche senza 
conoscere le ipotesi anti-concorrenziali oggetto di accertamento, ma allo stesso tempo la modalità 
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7 COMP/C.2/37.
214 
Deutsche 
Bundesliga 
Joint 
selling of 
media 
rights for 
football 
matches 
Agosto 1998 
Art. 101 
18.06.2004 
Lettera 
informale 
17.09.2004 14.09.2004 
OJ 2004, C 
229/13 
19.01.2005  
Press release: 
OJ 2005, L134/46,  
27.05.2005 – Summary 
decision 
6 COMP/B-
1/38.348 
Repsol CPP 
SA 
Distributio
n of fuel 
for motor 
vehicles  
Dicembre 2001 
Art. 101 
18.04.2004 
Lettera 
informale 
N.D. 20.10.2004 
OJ 2004, C 
258/03 
12.04.2006  
Press release: 
OJ 2006 L176/30 – 
Summary decision 
La decisione è stata 
impugnata da terzi 
davanti al Tribunale UE 
con una domanda di 
annullamento degli 
impegni (caso T-274/06) 
– Il Tribunale ha rigettato 
l’appello in quanto 
inammissibile. 
5 COMP/39.151, 
COMP/39.152 
and 
COM/38.126 
BUMA and 
SABAM 
“The Santiago 
agreement” 
 
Licensing 
of online 
music, 
collecting 
societies 
Aprile 2001 
Art. 101 
29.04.2004 
Statement of 
objections 
10.05.2005 17.08.2005 
OJ 2005, C 
200/05 
Art. 27(4) – 
Market test 
notice 
Nessuna decisione 
formale ai sensi dell’rt. 
9  
4 COMP/B-1/ 
37.966 
Distrigas 
 
Gas Supply / 
Art. 102 
26 February 
2004 
Statement of 
Objections 
 
29 March 
2007 
05.04.2007 
OJ C 77/48 
11 October 2007 
OJ 2008 C 9/ 8  
3 COMP/38.381 
De Beers / 
Alrosa 
Diamonds Notification in 
March 2002 
14 Jan 2003 
Statement of 
20 Dec 2004 
 
03.06.2005 
OJ 2005, C 
22.02.2006 -                 
Press release: 
Alrosa appealed to the 
                                                                                                                                               
prescelta appare rischio poiché la scarsa chiarezza sui reali contenuti delle contestazioni induce le parti ad 
offrire impegni non tarati sulla base dei profili anti-concorrenziali all’esame dell’autorità procedente. Il 
caso Coca Cola ha infatti posto la questione della compatibilità tra il procedimento di un’autorità 
nazionale e la decisione ex art. 9, della Commissione. A tal proposito si veda il commento di 
O.ARMENGOL, A. PASCUAL, Some reflections on Artiche 9 Commitment Decision in the light of the Coca-
Cola Case, European Competition Law Review, 2006, 124; cfr. anche J. TEMPLE LANG, Commitment 
decisions under regulation 1/2003: legal aspects of a new kind of competition decision, in European 
Competition Law Review, 2003, 347. 
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Art. 101 e 102  Objections 136/13 CFI in July 2006 because 
the commitments prohibit 
the purchase of diamonds 
by De Beers from Alrosa 
after 2008. Case T-
170/06. Court dismissed 
application. On appeal to 
ECJ – Case C-425/07  
2 COMP/38.173 
FA Premier 
League  
Media 
rights  
23 June 2001 
Art. 101 
20.12.2002 
Statement of 
Objections 
N.D. 30.04.2004 
OJ 2004,C 
115/3(58) 
22.03.2006 –     
Summary decision – OJ 
2008 C 7/ 18 
1 COMP/37.749 
Austrian 
Airlines / SAS 
cooperation 
agreement 
 
Airlines 
 
 
Dicembre 1999 
Art. 101 
04.10.2000 
Lettera 
informale 
12.07.2005 22.09.2005 
OJ 2005, C 
233/18 
Pendente 
 
Soprattutto nei primi anni successivi all’entrata in vigore del Regolamento (CE) 
n. 1/2003 la Commissione ha utilizzato in maniera abbastanza circoscritta lo 
strumento della decisione con impegni, attribuendo ad essa un ruolo “residuale”(59), 
rispetto al numero complessivo di istruttorie antitrust pendenti.  
Come è possibile evincere dalla Tabella II di seguito riportata, anche i dati 
relativi all’attività svolta dalla Commissione negli ultimi quattro anni (quindi, 
approssimativamente, nel periodo di vigenza dell’art. 14-ter della legge n. 
287/1990), sembrerebbero confermare un utilizzo più limitato delle decisioni con 
impegni rispetto all’AGCM, a fronte di un maggior numero complessivo di casi 
trattati. 
 
 
 
 
 
                                                 
 
(59)Per un’analisi pin approfondita della prassi comunitaria, cfr. L. DI VIA, Le decisioni in materia di 
impegni nella prassi decisionale dell’Autorità Garante, in Mercato, concorrenza, regole, 2007, fasc. 2, 
247 ss.; e A. PERA, M. CARPAGNANO, op. cit., che conducono un’approfondita analisi comparata con la 
prassi della Commissione e delle autorità di concorrenza in Francia, Spagna e Germania. 
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TABELLA II(60) 
ATTIVITÀ DELLA COMMISSIONE DAL 2006 AL 2010 
IN MATERIA DI ARTT. 101 E 102 TFUE 
Totale istruttorie concluse 80 
Istruttorie concluse con accertamento violazione 51 
Istruttorie concluse con accettazione impegni 24 
Istruttorie concluse con accertamento di 
non violazione 
5 
Tuttavia, se si analizzano i dati più nel dettaglio i casi, è possibile registrare 
un’evoluzione nella prassi comunitaria, con un significativo aumento delle decisioni 
con impegni negli ultimi due anni, in particolare in materia di abusi di posizione 
dominante ex art 102 TFUE. 
In primo luogo, il trend sanzionatorio su cui la Commissione si è attestata nei 
casi conclusi con accertamento si è rilevato estremamente elevato in particolare per 
colpire i cartelli. Per citare un esempio, il 12 novembre 2008, nel caso 
COMP/39.125 – Carglass, riguardante il cartello tra produttori di vetri per i 
parabrezza delle auto, la Commissione ha sanzionato quattro operatori, tra cui Saint 
Gobain, alla quale ha inflitto una ammenda di 896 milioni di Euro. Negli anni della 
crisi economica, il rigore dell’intervento della Commissione ha riguardato anche gli 
abusi escludenti, in particolare i casi in cui la restrizione produceva danni evidenti 
per il consumatore finale. Il caso Intel, con tanto di sanzione miliardaria (1,06 
miliardi di euro), è l’esempio emblematico di questo approccio.  
Nel biennio 2008/2009, ben 8 su 11 casi, relativi ad abusi di posizione dominante 
(oltre il 70% dei casi di cartello e circa il 35% del totale dei procedimenti), si sono 
conclusi con l’accettazione di impegni. In 4 casi con impegni di natura 
comportamentale, in altri 4 con impegni di tipo strutturale. 
Nel biennio 2009/2010, la Commissione ha adottato ben 11 decisioni ai sensi 
dell’art. 9 del Regolamento (CE) n. 1/2003(61). Di queste, 8 riguardavano casi di 
abuso di posizione dominante e soltanto 3 erano relative a una presunta intesa(62). 
                                                 
(60) I dati sono aggiornati al 31 dicembre 2010. 
(61)Cfr., tra le ultime, le decisioni della Commissione in data 18 marzo 2009; caso COMP/39.402, 
RWE Gas Foreclosure; in data 14 ottobre 2009; caso COMP/39.416, Ship Classification; in data 3 
dicembre 2009; caso COMP/39.316, GDF Foreclosure; in data 9 dicembre 2009; caso COMP/38.636, 
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La Commissione, dunque, sembra aver realizzato, meglio di quanto fatto 
dall’AGCM, un equilibrio ottimale tra funzione antitrust e funzione quasi-
regolatoria, ottimizzando i guadagni di efficienza derivanti dallo sfruttamento dei 
vantaggi della decisione con impegni, resa – nei casi “appropriati” - uno strumento 
in tutto e per tutto alternativo alla decisione di infrazione, con l’eccezione delle 
violazioni nei cartelli hard-core. 
L’istituto degli impegni è stato ampiamente utilizzato in materia di abusi, anche 
per poter conseguire risultati percepibili dai consumatori in tempi più brevi. A tale 
riguardo, la maggiore propensione dell’amministrazione comunitaria a chiudere le 
istruttorie ai sensi dell’art. 9 del Regolamento (CE) n. 1/2003 registrata negli ultimi 
anni, in particolare nei casi di abuso di posizione dominante, si sia sviluppata 
soprattutto a seguito della pubblicazione, in data 5 dicembre 2008, degli 
Orientamenti sulle priorità della Commissione nell’applicazione dell'articolo 102 
del TFUE al comportamento abusivo delle imprese dominanti volto all’esclusione 
dei concorrenti (“Orientamenti”)(63). Gli Orientamenti introducono un approccio 
“effect-based” nell’applicazione dell’art. 102 TFUE, ossia fondato sull’applicazione 
di criteri di valutazione strettamente economici tali da consentire l’effettivo impatto 
anti-competitivo delle condotte delle imprese in posizione dominante, che tenga 
conto anche di eventuali efficienze che possano compensare gli effetti distorsivi dei 
comportamenti escludenti dell’impresa. Si tratta, quindi, di un’analisi 
particolarmente complessa anche per le imprese che vogliano effettuare un “self-
assessment” delle proprie condotte di mercato e in relazione alla quale sarebbe 
quindi particolarmente utile che si formassero dei consolidati orientamenti nella 
prassi e nella giurisprudenza. La Comunicazione del dicembre 2008, indica i settori 
                                                                                                                                               
Rambus; in data 16 dicembre 2009; caso COMP/39.530, Microsoft (Tying); in data 1° marzo 2010, caso 
COMP/39.386, Long term electricity contracts in France; in data 1° aprile 2010, caso COMP/39.351, 
Svenska Kraftniit; e in data 4 maggio 2010, caso COMP/39.3187, E.ON Gas Foreclosure; in data 29 
settembre 2010, caso COMP/39.315, ENI. 
(62) Si tratta della decisione della Commissione in data 14 ottobre 2009, caso COMP/39.416, Ship 
Classification; decisione del 14 luglio 2010 nel caso COMP/39.596, British Airways / American Airlines / 
Iberia Líneas Aéreas de España; e nel caso COMP/39.398- Visa MIF. 
(63) O. MAIN, Commitment Decisions in the Effect-based Regime, intervento nel corso del Convegno 
«Sviluppi recenti su questioni di art. 102 — Recent Developments in the Enforcement to Article 102», 
organizzato dall’AGCM in data 9 aprile 2010 (il testo della presentazione e disponibile sul sito web 
dell’Autorità). 
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che, in quest’ottica, la Commissione considera maggiormente problematici. Nei 
restanti, di conseguenza, si auspica che maggiori risultati possono essere conseguiti, 
in maniera celere, con gli impegni. 
La recente decisione in data 16 dicembre 2009, COMP/39.530 - Microsoft 
(Tying) appare paradigmatica del più recente approccio della Commissione e della 
sua interpretazione restrittiva del considerando 13 del Regolamento (CE) n. 1/2003. 
In questo caso, infatti, la Commissione, infatti, ha ritenuto di accettare gli impegni 
proposti da Microsoft, nonostante l’istruttoria riguardasse un comportamento (tying 
tra il sistema operativo dominante Windows e il browser Internet Explorer) simile a 
uno di quelli (tying tra Windows e Windows Media Player) per i quali la stessa 
impresa era stata sanzionata, nel 2004, con un ammenda record per quell’epoca (€ 
497,2 milioni; cfr. provv. in data 24 marzo 2004, COMP/C-3/37.792 Microsoft). Il 
caso Microsoft - tying, dunque, sembrava un caso meritevole di essere sanzionato 
(per di più con l’aggravante della recidiva) e per il quale, quindi, una decisione con 
impegni non sembrava “opportuna” o “appropriata”, secondo un’interpretazione 
letterale del considerando n. 13 del Regolamento (CE) n. 1/2003 e della successiva 
comunicazione esplicativa della Commissione(64). 
Nonostante il trend più recente, la Commissione ha sfruttato lo strumento in 
questione, da un lato rendendo vincolanti impegni seri in grado di realizzare 
condizioni di concorrenza reali nei mercati rilevanti di volta in volta interessati nella 
casistica sviluppata negli ultimi anni e, dall’altro, limitandosi – nella maggior parte 
dei casi – ad “imporre” vincoli che non trascendessero le ipotesi anti-concorrenziali 
oggetto di istruttoria. 
I frutti di tale approccio si sono visti, in particolare, nei casi avviati per presunto 
abuso di posizione dominante ai sensi dell’art. 102 TFUE nei mercati energetici, 
specialmente con l’accettazione di vincoli di tipo strutturale. Si pensi alla decisione 
adottata dalla Commissione il 29 settembre 2010 con cui sono stati accettati, e resi 
vincolanti, gli impegni proposti da ENI, nell’ambito di un procedimento volto ad 
accertare la compatibilità con il diritto comunitario della concorrenza di alcune 
condotte attuate da ENI nel mercato del trasporto del gas naturale. In particolare, tali 
                                                 
(64) Cfr. MEMO/04/217, cit. 
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condotte riguardavano la gestione dei gasdotti transnazionali TAG, TENP e 
Transitgas, utilizzati per trasportare verso l’Italia gas proveniente dalla Russia e 
dall’Europa del nord. 
Nello specifico, ENI sarebbe stata responsabile di aver rifiutato di concedere 
accesso alla rete ai propri concorrenti, ovvero di aver concesso l’accesso a 
condizioni non praticabili e di aver strategicamente limitato gli investimenti 
nell’infrastruttura. Secondo la Commissione, tali condotte sarebbero state poste in 
essere nell’ambito di una generale strategia escludente ai danni dei concorrenti, 
mirata a proteggere i margini realizzati nel mercato a valle della vendita del gas in 
Italia. Sembra il caso di ricordare che nel 2006 l’AGCM aveva già sanzionato ENI 
per condotte sostanzialmente analoghe a quelle sopra esaminate in relazione al 
gasdotto che trasporta gas dalla Tunisia in Italia. La decisione dell’AGCM era poi 
stata annullata dal TAR Lazio nella parte relativa alla quantificazione della sanzione 
ed una nuova decisione da parte dell’Autorità in merito non è ancora stata adottata. 
Gli impegni offerti da ENI nel febbraio 2010 si proponevano di rimediare alle 
criticità concorrenziali evidenziate dalla Commissione attraverso la cessione delle 
partecipazioni che ENI detiene nelle imprese che gestiscono alcuni gasdotti 
internazionali. ENI e la Commissione hanno “concordato” che il gasdotto TAG, che 
trasporta gas dalla Russia all’Italia, fosse ceduto ad una società controllata dallo 
Stato italiano (ossia, Cassa Depositi e Prestiti S.p.A., società controllata dal 
Ministero del Tesoro). 
La soluzione ottenuta con gli impegni accettati appare coerente con la policy 
europea in materia di energia, ed in particolare con il principio secondo cui la 
migliore soluzione per favorire l’accesso ai mercati nazionali sia la separazione tra 
l’operatore della rete di trasporto e i soggetti che operano a valle o a monte (si pensi 
al “terzo pacchetto energia” o alle decisioni relative ad E.ON e RWE). 
Nel caso E.ON., la Commissione aveva avviato un’istruttoria, sempre ai sensi 
dell’art. 102 TFUE, per accertare se l’incumbent nazionale tedesco avesse abusato 
della propria posizione dominante nella fornitura di gas in Germania. E.ON, secondo 
l’ipotesi accusatoria, attraverso la prenotazione della quasi totalità della capacità di 
trasporto ai punti di entrata della rete tedesca dei gasdotti per periodi di tempo molto 
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lunghi, avrebbe di fatto impedito alle società di vendita del gas sue concorrenti e, in 
particolare, ai nuovi entranti, di avere la sufficiente disponibilità di capacità di 
trasporto per poter essere considerati concorrenti credibili nella fornitura di gas in 
Germania. 
Gli impegni di E.ON, diversamente da quanto accaduto in casi analoghi decisi 
dalla Commissione di recente, non sono consistiti nella dismissione di infrastrutture 
bensì in una serie di cessioni di capacità. La capacità così ceduta dovrebbe 
assicurare una considerevole riduzione nel tempo della quota di capacità di trasporto 
di E.ON da oggi al 2015. La Commissione ha chiarito che l’eventuale cessione della 
rete ad un altro operatore non avrebbe risolto i problemi concorrenziali dal momento 
che tali problemi scaturivano, più che dall’integrazione verticale tra operatore di 
trasporto e esercente l’attività di vendita, da prenotazioni di capacità di trasporto per 
periodi eccessivamente lunghi.  
La Commissione ha ritenuto gli impegni idonei a “sbloccare” la disponibilità di 
capacità di trasporto sui principali gasdotti d’importazione della Germania. 
Conseguentemente, il 4 maggio 2010, gli impegni sono stati accettati e resi 
vincolanti.  
Nel caso aperto nel giugno 2005 per abuso di posizione dominante nei confronti 
di un diverso operatore tedesco, RWE, che opera – principalmente in Germania - nei 
mercati dell’elettricità e del gas naturale, sia nell’offerta di servizi di trasmissione, 
trasporto e distribuzione (di elettricità e gas naturale), soggetti a regolazione di tipo 
tariffario, sia nelle attività liberalizzate di vendita all’ingrosso e al dettaglio, a 
seguito di una approfondita indagine, la Commissione aveva ipotizzato la 
sussistenza di un comportamento escludente posto in essere nei confronti di attuali e 
potenziali concorrenti nel mercato della vendita all’ingrosso di gas naturale. In 
particolare, in base agli elementi acquisiti nel corso di ispezioni compiute nel 
maggio 2006, la Commissione aveva ipotizzato uno sfruttamento abusivo da parte di 
RWE della propria posizione dominante nei mercati del trasporto (quale operatore 
che offriva in regime di monopolio tale servizio) e vendita all’ingrosso di gas 
naturale (detenendo una rilevante quota di mercato) nella regione del Nord Reno-
Westfalia. 
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Il quadro accusatorio della Commissione individuava sistematiche strategie di 
margin squeeze e ostacolo all’accesso di servizi essenziali di trasporto di RWE, 
mirante ad impedire che operatori concorrenti potessero accedere e/o operare ad 
armi pari nel mercato della vendita all’ingrosso di gas naturale nella regione 
menzionata. Innanzitutto era stato ipotizzato un (classico) caso di “cattura del 
regolatore”, con RWE che – secondo la Commissione – aveva inflazionato 
artificialmente i propri costi (da riconoscersi all’interno della tariffa di trasporto) al 
fine di ridurre i margini degli operatori concorrenti nella vendita. Oltre a ciò, la 
strategia di RWE avrebbe comportato anche un sistematico ostacolo materiale 
all’accesso al servizio di trasporto da parte di imprese terze, per mezzo del 
mantenimento di una artificiale frammentazione della rete di trasporto e del rifiuto di 
rilasciare capacità (di trasporto) per consentire il cambiamento di fornitore da parte 
di clienti del mercato all’ingrosso. 
Gli impegni offerti da RWE - accolti favorevolmente dagli operatori interessati e 
accettati dalla Commissione – non riguardano misure comportamentali e/o 
funzionali (come l’unbundling delle società del gruppo RWE operanti nel trasporto e 
nella vendita), bensì la completa dismissione della rete di trasporto nelle aree 
geografiche interessate. Il 18 marzo 2009 la Commissione Europea ha concluso il 
procedimento accettando impegni strutturali offerti da RWE. 
Come già accennato, l’impiego dello strumento degli impegni nei casi di cartello 
davanti alla Commissione è stato di gran lunga più limitato. Ciò in considerazione 
del fatto che, mentre i casi di abuso di posizione dominante comportano nella 
maggior parte dei casi il complicato onere probatorio, a carico della Commissione, 
di rintracciare l’evidenza dell’effetto anti-concorrenziale, la prova nei casi di cartello 
è certamente più facile, specie nelle ipotesi hardcore, potendo le innumerevoli 
fattispecie concrete ricadenti nel divieto di cui all’art. 101 TFUE essere provate con 
la dimostrazione dell’oggetto anti-concorrenziale dell’intesa e della sua idoneità 
anche astrattamente restrittiva e non essendo necessario provare la concreta 
realizzazione dell’effetto anti-concorrenziale. L’uso limitato degli impegni nei casi 
di cartello va, quindi, inquadrato nell’assetto generale di politica della concorrenza 
adottato a livello comunitario che, come visto, mira a colpire e a non “perdonare”, 
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salvo il caso di ammissione al programma di clemenza, le imprese che incorrono 
nella violazione dell’art. 101 TFUE, se non laddove realmente “opportuno” e 
“appropriato”, al di fuori cioè di ipotesi violazioni gravi e a fronte di impegni 
realmente idonei a risolvere le preoccupazioni concorrenziali sotto inchiesta. 
Si pensi al caso Ship Classification, che rappresenta uno dei pochi esempi di 
applicazione dell’istituto degli impegni nelle istruttorie sui cartelli, avviato contro la 
International Association of Classification Societies (“IACS”) per accertare se, 
attraverso gli organi associativi, alcune tra le società di classificazione degli 
standard tecnici per le navi maggiormente rappresentative avessero messo in atto 
un’intesa restrittiva della concorrenza nel mercato dei servizi di classificazione per 
le navi, in violazione dell’art. 101 TFUE. 
Nel maggio 2009, la Commissione aveva trasmesso all’associazione la propria 
valutazione preliminare. Le condotte restrittive ipotizzate dalla Commissione nella 
propria valutazione preliminare si sostanziavano, in particolare, nella presunta 
implementazione di condotte escludenti volte a ostacolare l’ingresso nel mercato 
interessato nonché la crescita delle società di classificazione concorrenti, impedendo 
loro l’accesso alla IACS, la partecipazione alle attività dei gruppi di lavoro 
dell’associazione e precludendo la pubblica disponibilità di documenti tecnici posti a 
base dell’istituzione dei diversi standard normativi. 
Per evitare l’accertamento dell’infrazione, la IACS ha messo a punto alcuni 
impegni che potessero essere valutati come idonei a superare le preoccupazioni 
concorrenziali paventate dalla Commissione in relazione all’attività 
dell’associazione, tra cui - in primo luogo - l’adozione di criteri di carattere tecnico 
oggettivi, trasparenti e non discriminatori da applicare in maniera uniforme per la 
valutazione delle domande di adesione all’associazione da parte di nuovi soggetti 
aderenti con la previsione che le revisioni e le valutazioni della conformità dei 
soggetti richiedenti al Quality System Certification Scheme (“QSCS”) fossero 
affidate a organismi esterni di certificazione indipendenti in grado di applicare i 
requisiti del QSCS in maniera identica sia ai soggetti membri sia ai non membri. In 
secondo luogo la IACS si era impegnata a istituire sul proprio sito internet un Forum 
di contribuiti scientifici tecnici on-line, che avrebbe una piattaforma dei programmi 
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di lavoro tecnici dell’associazione con accesso non limitato ai soli membri IACS. 
Era stata inoltre prevista – senza alcun onere per i terzi - la messa a disposizione, 
sempre a condizione paritarie tra soggetti associati e non, di tutte le versioni delle 
risoluzioni IACS con il fascicolo di tutti i documenti tecnici informativi preliminari.  
La fase di market test lanciata dalla Commissione in seguito alla pubblicazione 
degli impegni aveva dimostrato l’idoneità e l’efficacia dei rimedi proposti da IACS 
rispetto all’obiettivo di eliminare le criticità derivanti dalle ipotesi di condotta 
attribuite a IACS. 
Ne è conseguita l’adozione del provvedimento di accettazione degli impegni, con 
il vantaggio evidente per la IACS di evitare non solo la sanzione ma anche 
l’accertamento della presunta infrazione, accertamento che avrebbe comportato il 
rischio di utilizzazione del provvedimento della Commissione in sede di private 
enforcement, a fini risarcitori, come evidenza probatoria per le imprese che avessero 
eventualmente ritenuto di aver subito gli effetti pregiudizievoli della presunta 
implementazione del cartello. 
In generale, il ricorso alla soluzione con impegni ha portato a una riduzione della 
durata del procedimento (e quindi ad un risparmio di risorse) dell’ordine del 
30%(65). Quasi a mostrare la consapevolezza dell’asimmetria informativa che 
inevitabilmente affligge anche la Commissione nella valutazione degli impegni, è 
interessante notare come alla riduzione della durata e al risparmio di risorse 
contribuisca soprattutto alla seconda fase del procedimento. Questa è la fase in cui, 
almeno a livello comunitario, una volta messe a fuoco le contestazioni nel cosiddetto 
Statement of Objections, si concentrano i passaggi più delicati del contraddittorio 
con le parti. La fase precedente, invece, in proporzione, si dilata al fine di sviluppare 
al meglio l’analisi delle condotte e dei loro possibili effetti. Lo scopo non è quello di 
accertare l’eventuale infrazione ma, piuttosto, l’idoneità delle misure proposte a 
rimuovere le originarie preoccupazioni concorrenziali. In altri termini, si tenta, in 
questo modo, di colmare, almeno in parte, quelle lacune informative che un’autorità 
di concorrenza rischia di patire nello svolgimento di una funzione quasi-
                                                 
(65) Sul punto cfr. L. BERTI, A. PEZZOLI, op. cit., 81. 
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regolatoria(66). Tuttavia, questo stride, con la logica degli impegni, che dovrebbero 
essere concessi solo a fronte di notevoli risparmi di risorse a beneficio dell’autorità 
di concorrenza e non una volta conosciute, da parte delle imprese soggette ad 
istruttoria, la portata qualitativa e quantitativa delle prove raccolte dalla 
Commissione per fondare l’ipotesi accusatoria. 
Ad esempio, nel caso ENI, il procedimento era giunto ormai ad uno stato 
avanzato (a quanto risulta, oltre la lettera degli addebiti, ossia la comunicazione 
dettagliata delle accuse prodromica alla decisione finale era già stata inviata a ENI) 
quando ENI e la Commissione hanno cominciato a “negoziare” gli impegni. In 
relazione all’ordinamento italiano, la decisione de qua rivela in maniera chiara una 
delle principali differenze di carattere procedurale tra il regime degli impegni 
esistente in Italia e la disciplina comunitaria, ossia la possibilità a livello 
comunitario di offrire impegni anche in una fase molto avanzata del procedimento, 
quando l’accusa della Commissione ha assunto una precisa configurazione.  
Resta difficile l’equilibrio tra economicità dei mezzi e delle risorse, la necessità 
di evitare comportamenti opportunistici da parte delle imprese che, come detto, si 
trovano già in partenza in una condizione di vantaggio nell’asimmetria informativa 
rispetto all’autorità procedente e l’esigenza che l’autorità di concorrenza effettui un 
serio approfondimento, sia in fase pre-istruttoria sia, in seguito, sulla base del 
materiale acquisito al fascicolo del procedimento nel momento in cui vengono 
presentati gli impegni, onde evitare un’ipertrofia di casi di basso rilievo e al fine di 
agevolare una seria valutazione circa la reale necessità e idoneità degli impegni 
eventualmente proposti in relazione ai profili anti-concorrenziali sotto inchiesta.  
 
4.2 L’esperienza italiana 
Ai fini dell’analisi appare utile partire da alcuni dati di sintesi(67). Per ottenere 
dati comparabili sono stati selezionati i provvedimenti adottati dall’AGCM nel 
tempo trascorso dal luglio del 2006 (cioè da quando e entrato in vigore il decreto 
Bersani), confrontandoli poi con quelli adottati in precedenti periodi di riferimento 
                                                 
(66) Cfr. O. MAIN, Commitment Decisions in the Effect-based Regime, op. cit. 
(67) I dati sono aggiornati al 31 dicembre 2010. 
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di uguale durata. In particolare, la seguente Tabella III contiene una classificazione 
dei provvedimenti adottati dall’AGCM nel periodo successivo all’entrata in vigore 
dell'art. 14-ter. 
TABELLA III 
ATTIVITÀ DELLA AGCM DAL 2006 AL 2010 
IN MATERIA DI ARTT. 101 E 102 TFUE (2 E 3 LEGGE N. 287/1990) 
Totale istruttorie concluse 
67 
Istruttorie concluse con accertamento violazione Istruttorie concluse con accettazione impegni 
26 40 
Decisioni in procedimenti 
ex art. 101 TFUE (art. 2, l. 
n. 287/90) 
Decisioni in procedimenti 
ex art. 102 TFUE (art. 3, l. 
n. 287/90) 
Decisioni in procedimenti 
ex art. 101 TFUE (art. 2, l. 
n. 287/90) 
Decisioni in procedimenti 
ex art. 102 TFUE (art. 3, l. 
n. 287/90) 
21 5 15 25 
Decisione precedute da rigetto degli impegni 
presentati 
13 
In procedimenti ex art. 
101 TFUE (art. 2, l. n. 
287/90) 
In procedimenti ex art. 
102 TFUE (art. 3, l. n. 
287/90) 
12 1 
 
 
I dati contenuti nella Tabella III rivelano che dall’entrata in vigore dell’art. 14-
ter ad oggi l’AGCM ha portato a termine 67 procedimenti(68). In ben 40 casi, 
l’AGCM ha applicato l’art. 14-ter, accettando e rendendo obbligatori gli impegni 
proposti dalle imprese(69). L’AGCM ha invece accertato una violazione in 26 casi 
                                                 
(68) Si noti che nel caso A357 — Tele2/TIM-Vodafone-Wind, avviato con provv. n. 14045 in data 23 
marzo 2005, l’Autorità ha chiuso l’istruttoria, ai sensi dell’art. 14-ter, nei confronti di Vodafone (provv. 
n. 16871 in data 24. maggio 2007), ma ha proseguito il procedimento accertando la violazione dell’art. 
102 TFUE da parte di TIM e Wind (provv. n. 17131 in data 3 agosto 2007). Peraltro, l’AGCM ha 
recentemente concluso un procedimento istruttorio ai sensi dell’art. 14-ter, comma 2, volto a verificare 
l’ottemperanza agli impegni da parte di Vodafone; cfr. provv. n. 20343 in data 29 settembre 2009, 
A357C- Tele2/TIM/Vodafone-Wind. 
(69) L’immediato ricorso agli impegni è stato dovuto anche al fatto che l’AGCM ha introdotto una 
disciplina transitoria che prevedeva la possibilità per le imprese coinvolte in procedimenti pendenti 
all’epoca dell’entrata in vigore dell’art. 14-ter di offrire impegni entro il termine di tre mesi dalla 
pubblicazione della legge di conversione del decreto Bersani avvenuta il 12 agosto 2006; cfr. M. 
SIRAGUSA, E. GUERRI, G. FAELLA, op. cit., 45. 
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(in 13 occasioni dopo aver rigettato gli impegni formulati dalle parti). Soltanto 2 
procedimenti si sono conclusi con una decisione di non violazione(70). 
I dati dimostrano anche una maggiore propensione da parte dell’AGCM ad 
accettare gli impegni nei casi di abuso di posizione dominante (ben 25 decisioni ex 
art. 14-ter a fronte di 1 solo caso di reiezione) rispetto alle intese (15 decisioni con 
impegni a fronte di 12 decisioni di rigetto). Ciò discende presumibilmente da due 
diversi fattori: (i) la maggiore complessità in termini di analisi giuridico-economica 
e onere probatorio che generalmente caratterizza i casi di abuso rispetto alle intese e 
(ii) l’esplicita indicazione della Commissione che esclude la possibilità di adottare 
una decisione con impegni nei casi di intese hardcore(71). 
Inoltre è interessante notare come anche nella metà dei casi poi conclusisi con 
l’accertamento dell’infrazione, alcune imprese abbiano presentato impegni ai sensi 
dell’art. 14-ter. Ciò dimostra come, anche alla luce della elevata propensione 
dell’AGCM ad utilizzare la decisione con impegni, tale strumento sia percepito dalle 
imprese come un nodo cruciale della attuale politica di enforcement del diritto della 
concorrenza, al punto che la presentazione degli impegni è diventata quasi una 
“tappa obbligata” nei procedimenti antitrust. Peraltro, in alcuni casi in cui ha 
rigettato gli impegni in considerazione della gravità della condotta contestata, 
l’AGCM ha comunque considerato la presentazione degli impegni e la loro 
attuazione da parte dell’impresa alla stregua di una circostanza attenuante, in base ai 
                                                 
(70) Si tratta del caso 1705 — Case d’asta, provv. n. 20318 del 23 settembre 2009 e del caso I I726 - 
ASL Regione Piemonte-Gara fornitura vaccino antinfluenzale, provv. n. 21677 del 13 ottobre 2010. 
(71) Al riguardo si ricorda che il considerando n. 13 del Regolamento (CE) n. 1/2003 precisa che «[l]e 
decisioni concernenti gli impegni non sono opportune nei casi in cui la Commissione intenda comminare 
un’ammenda». In una successiva comunicazione esplicativa, Commitment decisions (Article 9 of Council 
Regulation 1/2003 providing for a modernised framework for antitrust scrutiny of company behaviour), 
17 settembre 2004, MEMO/04/217, la Commissione ha espressamente specificato che una decisione con 
impegni non è appropriata in caso di cartelli hardcore: «[t]he Commission is never obliged to terminate 
its proceedings by adopting an “Article 9” commitment decision, but it can consider such a decision if 
and when [...] [t]he case is not one where a fine would be appropriate (this therefore excludes 
commitment decisions in hardcore cartel cases)». Pur in assenza di una espressa previsione analoga nella 
normativa italiana, l’orientamento comunitario deve considerarsi pienamente applicabile in Italia in virtù 
del richiamo ai «limiti previsti dall'ordinamento comunitario» contenuto nell'art. 14-ter della legge n 
287/1990. A titolo esemplificativo, l’AGCM ha rigettato la presentazione di impegni nel procedimento 
I646 — Produttori Vernici Marine, in quanto «la condotta si configura[va] quale intesa orizzontale 
segreta e riguarda[va] restrizioni di estrema gravità della concorrenza, consistenti nella fissazione dei 
prezzi e nella ripartizione del mercato». Le stesse considerazioni hanno indotto l’AGCM a rigettare gli 
impegni proposti da alcune imprese nei casi 1694 - Listino prezzi della pasta e 1700 - Prezzo del GPL per 
riscaldamento regione Sardegna. Sul punto, cfr. anche la Relazione sull’attività svolta nel 2009, 16. 
 48 
principi sul ravvedimento operoso e sull’opera svolta dall’agente per l’eliminazione 
o attenuazione delle conseguenze della violazione ai sensi dell’art. 11 della legge n. 
689/1981. Ciò reca il rischio di incentivare le imprese sottoposte ad istruttoria a 
formulare, artificialmente, impegni anche nei casi in cui l’AGCM contesta ab initio 
una violazione hardcore, nella consapevolezza (o meglio nella speranza) che, pur 
ottenendo un quasi sicuro provvedimento di rigetto degli impegni per manifesta 
inidoneità, esse potranno ambire ad una riduzione della sanzione. Ecco un altro 
elemento potenzialmente discorsivo del sistema nel suo complesso, poiché una 
simile prassi avrebbe l’effetto di aumentare i tempi procedurali delle istruttorie e di 
ridurre il livello delle sanzioni inflitte nei casi gravi, a seguito dell’accertamento. 
Tali risultati rappresentano l’esatto contrario dei benefici che l’istituto degli impegni 
mira a perseguire nella politica della concorrenza(72).  
I dati dimostrano, dunque, che nell’esperienza italiana le decisioni con impegni 
non rappresentano uno strumento di applicazione “residuale”, come auspicato dalla 
normativa comunitaria e dalla Commissione(73) nonché da gran parte dei 
commentatori(74), ma costituiscono piuttosto il fulcro dell’attività dell’AGCM 
nell’ultimo quadriennio. Interessanti spunti di riflessione emergono anche dal 
                                                 
(72) Si tratta di quanto avvenuto nell’istruttoria riguardante il cartello sulla pasta, caso I694 - Listino 
prezzi della pasta, concluso con il provv. n. 19562 del 25 febbraio 2009, in Boll. n. 8/2009, in cui 
l’Autorità, dopo aver rigettato, per manifesta inidoneità, gli impegni proposti da Antonio Amato & C 
Molini e Pastifici, Barilla, Fratelli, Divella, F.lli De Cecco, Garofalo, Mennucci e Rummo, e accertato la 
parziale attuazione degli impegni, sebbene rigettati, ha apportato una significativa riduzione del quantum 
sanzionatorio, proprio in applicazione dell’art. 11, legge n. 689/1981. 
(73) Cfr. comunicazione esplicativa, Commitment decisions (Article 9 of Council Regulation 1/2003 
providing for a modernised framework for antitrust scrutiny of company behaviour), 17 settembre 2004, 
MEMO/04/217. 
(74) Cfr., ex multis, A. PERA, M. CARPAGNANO, Le decisioni con impegni tra teoria e prassi: 
un’analisi comparata, in Contratto e impresa/Europa, 2008, fasc. 2, 773-821, i quali sostengono che «le 
decisioni con impegni dovrebbero, a rigore, ricoprire un ruolo tendenzialmente marginale non solo nel 
senso che esse dovrebbero trovare applicazione in un numero inferiore di casi rispetto a quelli chiusi 
tramite una decisione di accertamento e sanzione, ma anche (e soprattutto) perché le fattispecie 
sostanziali a cui tale decisione potrebbe validamente applicarsi dovrebbero essere “minori” in ragione 
dell’assenza di accertamento e di deterrenza che tipicamente le caratterizza» (p. 776); P. CASSINIS, I 
nuovi poteri dell’Autorità nell’ambito della dialettica tra public e private enforcement, in Contratto e 
impresa/Europa, 2006, fasc. 2, 732, secondo il quale «l’eventuale presentazione di impegni e la loro 
successiva valutazione (ai fini dell'art. 14-ter) nell’ambito di un procedimento istruttorio, rappresenterà 
per sempre una fase “eventuale” e “derogatoria” rispetto al normale iter dell’istruttoria che l’Autorità 
avrà avviato per accertare una determinata infrazione antitrust (come ben chiarito dall'art. 14-ter, 
comma 1, legge n. 287/1990, analogamente all’art. 9, Regolamento (CE) n. 1/2003»; F. GHEZZI, 
Strumenti e obiettivi nell’enforcement della disciplina delle intese: la recente prassi italiana, in Riv. 
società, 2008, 1414. 
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raffronto tra i dati appena descritti e quelli relativi alla precedente attività 
dell’AGCM in periodi di riferimento. 
TABELLA IV 
ATTIVITÀ DELLA AGCM DA OTTOBRE 2006  A GIUGNO  2010 
IN MATERIA DI ARTT. 81 E 82 CE (2 E 3 LEGGE N. 287/1990) 
Totale istruttorie concluse 
36 
Istruttorie concluse con accertamento violazione 
Non violazione / Autorizzazione in deroga /  
Non luogo a provvedere  
24 12 
Decisioni in 
procedimenti ex art. 81 
CE (art. 2, l. n. 287/90) 
Decisioni in 
procedimenti ex art. 82 
CE (art. 3, l. n. 287/90) 
Non violazione Autorizzazione in deroga 
Non luogo a 
provvedere 
14 10 4 6 2 
 
TABELLA V 
ATTIVITÀ DELLA AGCM DA GENNAIO 1999 A SETTEMBRE 2002 
IN MATERIA DI ARTT. 81 E 82 CE (2 E 3 LEGGE N. 287/1990) 
Totale istruttorie concluse 
53 
Istruttorie concluse con accertamento violazione 
Non violazione / Autorizzazione in deroga /  
Non luogo a provvedere  
36 17 
Decisioni in 
procedimenti ex art. 81 
CE (art. 2, l. n. 287/90) 
Decisioni in 
procedimenti ex art. 82 
CE (art. 3, l. n. 287/90) 
Non violazione Autorizzazione in deroga 
Non luogo a 
provvedere 
23 13 7 6 4 
 
Il confronto tra le Tabelle III, IV e V consente di apprezzare il considerevole 
aumento del numero di istruttorie portate a termine dall’Autorità a seguito 
dell’introduzione dell’art. 14-ter rispetto al periodo precedente. 
Un altro aspetto particolarmente significativo riguarda le decisioni di non 
violazione, il cui numero appare significativamente diminuito a partire dal 2006, sia 
in assoluto, sia in relazione al numero totale delle istruttorie concluse. Da questo 
dato sembra potersi ricavare che le decisioni di non violazione siano state in gran 
parte “sostituite” dalle decisioni con impegni. E questa rappresenta una delle 
distorsioni del sistema a cui si è fatto cenno in precedenza. 
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L’AGCM ha usato lo strumento della decisione con impegni assai ampiamente, 
considerato che in quattro essa ha accettato impegni in ben 40 casi, che 
rappresentano circa circa il 60% del totale delle istruttorie concluse con un 
provvedimento espresso, mentre le ipotesi di non accettazione degli impegni sono 
estremamente ridotte. Addirittura solo in 1 caso di presunto abuso di posizione 
dominante la proposta di impegni dell’impresa sottoposta ad accertamento è stata 
rigettata.  
In larga parte dei paesi europei la disciplina antitrust, riferendosi sostanzialmente 
all’art. 9 del Regolamento (CE) n. 1/2003, prevede la possibilità di ricorrere agli 
impegni come alternativa all’accertamento dell’infrazione e all’eventuale sanzione. 
Con poche eccezioni (la Bulgaria e la Repubblica Ceca), nessuna disciplina 
circoscrive l’utilizzo degli impegni a qualche specifica fattispecie. Nei fatti, tuttavia, 
nessuna autorità ha mai applicato la soluzione con impegni ai casi relativi a cartelli 
segreti e, almeno in linea di principio, pressoché tutte le discipline, in coerenza con 
il considerando 13 del Regolamento (CE) n. 1/2003, ritengono inappropriato 
l’utilizzo del impegni laddove, al fine di garantire la deterrenza, sarebbe opportuno 
sanzionare le condotte con una sanzione. 
Con poche ma qualificate eccezioni (tra gli altri, Regno Unito e Germani), il 
ricorso allo strumento degli impegni è estremamente diffuso. Negli ultimi anni, sono 
state le autorità polacca, francese e italiana quelle che hanno maggiormente 
privilegiato questa soluzione. La stessa Commissione, nella relazione annuale del 
2008, sottolinea l’ampio ricorso agli impegni da parte delle autorità nazionali.  
Almeno sulla carta, l’autorità italiana, più di altre era già pronta a fare la sua 
parte per il conseguimento degli obiettivi sottostanti all’introduzione del 
Regolamento (CE) n. 1/2003. In coerenza con esso non resta, dunque, che 
“alleggerirsi” del sistema delle notifiche preventive (il sistema che consentiva alle 
imprese di notificare ex ante le intese, al fine di ottenere un’autorizzazione o 
un’esenzione), passare una un meno oneroso sistema di eccezione legale (i.e., le 
imprese autovalutano l’eventuale restrittività delle intese che si avviano a 
perfezionare) e liberare risorse per i problemi più gravi dal punto di vista dei rischi 
per la concorrenza, focalizzando l’attenzione, in particolare, sui cartelli. 
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Con lo stesso scopo, quello di liberare risorse da concentrare sulle fattispecie più 
dannose, l’AGCM da subito, da quando cioè il decreto Bersani le ha attribuito i 
nuovi poteri, ha fatto un ricorso massiccio alla soluzione con impegni. Nel 2007 si 
concludono con impegni 4 procedimenti relativi a intese su 13 e 5 su 6 relativi ad 
abusi. Nel 2008, la percentuale resta significativa: 8 casi su 10 per gli abusi e 3 su 3 
in materia di intese vengono chiusi sulla base di impegni. Nel 2009 abbiamo 5 casi 
di intese su 11 e 4 abusi su 5 che vengono chiusi anticipatamente in base agli 
impegni presentati dalle imprese. La tendenza è indicativa del rilievo assunto da tale 
strumento: complessivamente, nei tre anni, si ricorre a questa procedura per 12 casi 
su 27 in materia di intese restrittive della concorrenza, mentre, nel caso degli abusi, 
sono addirittura 17 su 21 quelli che vengono chiusi con la procedura abbreviata di 
impegni. 
Le altre ipotesi di rigetto, hanno pertanto riguardato casi di cartello dalle 
caratteristiche di infrazioni hardcore (pratiche volta alla fissazione diretta dei prezzi 
o degli aumenti) o impegni non attuabili, come nel caso Vernici Marine, in cui 
l’Autorità ha giudicato gli impegni offerti dalle parti né idonei né sufficienti a far 
venir meno i profili anticoncorrenziali dell’istruttoria e li ha quindi rigettati. 
Secondo l’Autorità gli impegni presentati si riferivano a condotte che aveva già 
compiutamente realizzato i loro effetti restrittivi, in relazioni alle quali gli impegni 
proposti “non risultano suscettibili di un’attuazione piena, tempestiva e facilmente 
verificabile”(75). Solo successivamente, in questo caso, l’Autorità ha precisato che, 
poiché l’intesa in esame si configurava quale intesa orizzontale segreta e riguarda 
restrizioni di estrema gravità della concorrenza, gli impegni, nel caso di specie, non 
apparivano ammissibili. L’Autorità ha concluso che gli impegni presentati erano 
“manifestamente inidonei, singolarmente e nel loro complesso considerati, a far 
venire meno i profili anti-concorrenziali oggetto dell’istruttoria”. 
Mentre l’AGCM, in linea con la casistica comunitaria, ha nettamente escluso 
l’ammissibilità degli impegni nei casi hardcore, essa non ha escluso l’ammissibilità 
                                                 
(75) Cfr. Considerando del Provvedimento dell’Autorità di rigetto degli impegni, 15 novembre 2006, 
n. 16151, I646 - Produttori Vernici Marine, in Boll. n. 46/2006. Analogamente, l’AGCM ha ritenuto di 
dover rigettare gli impegni proposti nel caso I649 – Produttori di pannelli truciolari in legno, chiuso con 
provv. n. 16835, del 13 maggio 2007, in Boll. n. 20/2007. 
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di tale di decisione nelle infrazioni considerate gravi ma che non siano qualificabili 
come hardcore. Tuttavia nel caso TELE2, l’AGCM ha esplicitato la sua posizione al 
riguardo, in quanto affermando che “[…] la gravità e conseguente sanzionabilità 
degli abusi realizzati […] è pienamente compatibile con la decisione di 
accoglimento degli impegni proposti da VODAFONE, stante il fatto che ai sensi 
dell’articolo 14-ter della legge n. 287/90 - conformemente agli orientamenti espressi 
dalla Commissione [Memo 04/217 Commitment decisions del 17 settembre 2004] ed 
alla prassi dell’Autorità - l’unico limite di opportunità può essere rappresentato dai 
cartelli segreti hardcore”(76). 
Sotto il profilo del bilanciamento tra le efficienze, in termini di risparmio di 
risorse pubbliche impiegate dall’enforcer antitrust e la risoluzione di problematiche 
concorrenziali da ricondurre alle condotte delle imprese sotto inchiesta nei casi in 
cui è “opportuna” una decisione con impegni, la disciplina italiana, a differenza di 
quella comunitaria(77), prevede un termine di tre mesi entro il quale le imprese 
debbano presentare gli impegni. Si è posta però la questione della natura 
decadenziale o meramente ordinatorio di tale termine (78). 
Il giudice amministrativo è intervenuto, chiarendo come il termine debba 
intendersi di natura sollecitatoria, facendo leva in particolare sul necessario 
inquadramento comunitario dell’istituto(79). In particolare, il TAR Lazio ha rilevato 
come la tesi della perentorietà del termine contrasti non solo con la «lettera e lo 
spirito dell’art. 9 [Regolamento (CE) n. 1/2003], norma peraltro direttamente 
applicabile anche nell'ordinamento interno», ma anche e soprattutto «con la 
funzione dell’istituto, la quale richiede, da un lato, che le imprese siano poste in 
                                                 
(76) Cfr. Provvedimento dell’Autorità, 3 agosto 2007, n. 17131, caso A357, TELE2/TIM – 
VODAFONE – WIND, in Boll. 29/2007, punto 391.  
(77) La normativa comunitaria non disciplina il momento in cui gli impegni vadano presentati, anzi 
dalla prassi risulta che questi possono essere offerti alla Commissione anche successivamente alla 
comunicazione degli addebiti o addirittura, come nel pendente caso COMP/39.315, ENI, dopo l’audizione 
finale.  
(78) Sulla natura perentoria o ordinatoria del termine dei tre mesi si è sviluppato un ampio dibattito 
dottrinale prevalentemente orientato verso la prima soluzione: cfr. M. LIBERTINI, op. cit., 1285; P. 
CASSINIS, op. cit, 725; e G. BRUZZONE, A. SAIJA, Misure cautelari e decisioni con impegni 
nell’applicazione delle regole antitrust: i presupposti e le garanzie, in Contratto e impresa/Europa, 2007, 
fasc. 1, 268-288, che hanno proposto di intervenire con una modifica legislativa per eliminare il termine 
di tre mesi e lasciare all’AGCM la valutazione circa la tempestività della presentazione degli impegni. In 
senso contrario, per l’ordinatorietà del termine, v. M. SIRAGUSA, E. GUERRI, G. Faella, op. cit., 53. 
(79) TAR Lazio, Sez. I, 7 aprile 2008, n. 2902. 
 53 
grado di proporre misure correttive idonee e, dall’altro, che la Commissione 
disponga di elementi sufficienti per valutarne la rispondenza ai profili 
concorrenziali emersi»(80). 
Tale pronuncia, in realtà, trascura di considerare che la ratio dell’istituto degli 
impegni soggiace proprio all’esigenza di creare un bilanciamento tra la “rinuncia” 
dell’AGCM ad esercitare a pieno i suoi poteri istruttori particolarmente incisivi 
nonché la potestà sanzionatoria di cui è munita per colpire i cartelli e gli abusi di 
posizione dominante e la possibilità, accettando le proposte di impegni delle imprese 
sotto inchiesta, di assicurare un miglioramento delle condizioni di concorrenza nei 
mercati rilevanti teatro di condotte sospettate di violare la disciplina antitrust e, 
contestualmente, di liberare risorse essenziali per sanzionare gli illeciti più gravi e 
più complessi, dal punto di vista della prova dell’infrazione. Ciò vale, nonostante il 
fatto che, come visto, a livello comunitario una analoga norma procedurale sia del 
tutto assente. Sotto questo aspetto si evidenzia, in ogni caso, l’autonomia tra 
ordinamento comunitario e nazionale quanto alle forme procedurali dell’esercizio 
dell’azione amministrativa da parte dell’autorità di concorrenza. La diretta 
applicabilità del Regolamento (CE) n. 1/2003 riguarda, invece, essenzialmente gli 
aspetti sostanziali della disciplina antitrust o quelli procedurali, come le misure 
cautelari, di cui – per previsione espressa – le autorità nazionali di concorrenza si 
possono avvalere, anche in mancanza di una norma nazionale espressa(81). 
Tra l’altro, ammettendo la natura sollecitatoria del termine di tre mesi, le parti 
interessate potessero tranquillamente dilazionare la formulazione degli impegni 
senza conseguenze pratiche negative, anche oltre la comunicazione delle risultanze 
istruttoria (cosiddetta CRI) e, addirittura, l’audizione finale. L’esistenza di un temine 
breve perentorio rispondeva all’esigenza di evitare atteggiamenti dilatori e 
opportunistici delle imprese, le quali potrebbero vanificare le esigenze di celerità 
della relativa procedura e trascurare l’eventuale possibilità alternativa di una 
                                                 
(80) Ibidem, par. 3.1.1. 
(81) C’è chi è di diverso avviso e non ha mancato di rilevare che “tale pronuncia è sicuramente da 
accogliere con favore, non solo nella misura in cui chiarisce un importante aspetto applicativo, ma anche 
perché rivela un’accresciuta consapevolezza della funzione del procedimento di accettazione degli 
impegni” M. SIRAGUSA, Le decisioni con impegni, op. cit., 405 ss. Cfr. anche C. RABITTI BEDOGNI, op. 
cit., 7-8, la quale osserva il “complesso bilanciamento degli interessi pubblici in gioco» che caratterizza la 
procedura de qua e che non ammette «che possano operare delle preclusioni ex lege”. 
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richiesta di trattamento favorevole, secondo lo schema del programma di 
clemenza(82). Per questa ragione, il termine perentorio di tre mesi non avrebbe 
dovuto essere considerato come una sorta di esasperazione delle esigenze di celerità 
e di economia procedurale(83).  
In seguito al chiarimento giurisprudenziale(84), una volta rimosso il vincolo del 
termine dei tre mesi, l’AGCM potrà quindi valutare, previo approfondimento 
istruttorio, se il caso possa essere chiuso con una decisione impegni e, in tal caso, 
fornire anche maggiori elementi di analisi alle imprese, in modo tale che queste 
siano in grado di formulare impegni che rispondano alle ravvisate preoccupazioni 
concorrenziali(85). 
A tale riguardo, nel caso A407 – Sky / Conto TV, avviato dall’AGCM per abuso 
di posizione dominante e concluso il 7 luglio 2010 con l’accoglimento degli impegni 
presentati da Sky Italia S.r.l. (“Sky”), a chiusura del procedimento avviato il 2 
agosto 2008, su segnalazione dell’emittente satellitare Conto TV, per accertare se 
Sky, avvalendosi della posizione dominante detenuta in qualità di titolare della 
piattaforma satellitare, avesse praticato nei confronti di Conto TV, condizioni di 
accesso più onerose (e quindi discriminatorie) rispetto a quelle offerte alle proprie 
divisioni interne, nonché all’emittente Rete Tele Brescia, al fine di aumentare il 
proprio potere di mercato nella fornitura di servizi televisivi a pagamento (Pay-TV), 
la presentazione degli impegni dell’operatore dominante avveniva ben 16 mesi dopo 
l’avvio di istruttoria.  
Questa decisione, per quanto concerne la valutazione della natura del termine per 
la presentazione di impegni – che, vale la pena di ricordare, costituisce una 
peculiarità del tutto italiana ad una disciplina di origine comunitaria – rappresenta 
una importante novità in quanto inciderà proprio sulle dinamiche strategiche della 
                                                 
82
 O ARMENGOL A. PASCUAL, Some reflections on Article 9 Commitment Decision in the light of the 
Coca Cola Case, cit. Cfr. anche G. ROMANO, La messa in opera delle norme antitrust, in La concorrenza, 
A. FRIGNANI e R. PARDOLESI (a cura di), Giappichelli, Torino, 2006. 
(83) Nella giurisprudenza amministrativa prevalente, che il termine abbia natura perentoria quando la 
legge espressamente indichi che al suo spirare decadono i poteri dell’autorità procedente ovvero le facoltà 
concesse ai soggetti privati, o ancora preveda sanzioni in caso di inosservanza da parte di quest’ultimi. Si 
veda sul punto la sentenza del Cons. di Stato, n. 7758 del 29 novembre 2004. 
(84) TAR Lazio, Sez. I, 7 aprile 2008, n. 2902.  
(85) Si osservi, peraltro, che l’AGCM sembra richiedere - e le imprese tendono a proporre -, in ogni 
caso, una presentazione, almeno preliminare degli impegni, entro il termine dei tre mesi.  
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“negoziazione” sui possibili impegni. In considerazione dell’ampia diffusione che 
questo strumento ha avuto, la decisione dell’Autorità sul caso Sky appare 
definitivamente eliminare un vincolo regolamentare che alterava in maniera 
significativa le scelte sia dell’operatore (o degli operatori) oggetto di istruttoria, sia 
dell’AGCM, e potrebbe essere il primo passo verso una stabilizzazione dell’attività 
istruttoria in materia di concorrenza da parte dell’AGCM. 
Dal raffronto tra le esperienze di public enforcement nazionale e comunitaria 
emerge, quindi, che la decisione con impegni ha avuto un notevole impatto 
nell’ordinamento nazionale. Si può notare come, l’istituto trovi a livello comunitario 
una più circoscritta attuazione principalmente rispetto alle fattispecie di complessa 
definizione e la cui gravità è in dubbio, mentre invece, a livello nazionale, 
l’adozione delle decisioni con impegni è molto più “inflazionata”. Ciò è dovuto 
anche all’elevato tasso di discrezionalità con cui l’AGCM stabilisce, a seconda dei 
casi, di aderire o meno ai criteri di applicazione fissati a livello comunitario. 
Requisito indispensabile per il funzionamento la gestione della politica della 
concorrenza tra Commissione e autorità nazionali è che i criteri utilizzati dalle 
autorità del network prendono orientare le rispettive decisioni siano quanto più 
possibile armonizzati, in modo da evitare che stessi comportamenti vengano valutati 
in modo diverso nelle differenti giurisdizioni nazionali, il che porterebbe le imprese 
a comportarsi strategicamente beneficiando di eventuali difformità applicative. 
Come si vede, l’AGCM, a partire dal 2007, ha fatto un uso massiccio dei nuovi 
strumenti forniti dalla modernizzazione del diritto comunitario della concorrenza(86). 
Il numero dei casi conclusi con impegni, tuttavia, dice di per sé poco, o comunque 
non dice tutto, sulla cifra della politica privilegiata dell’AGCM e sulla coerenza con 
gli obiettivi che la Commissione intendeva raggiungere, in generale, con 
l’introduzione del Regolamento (CE) n. 1/2003 e, più in particolare, nell’intento di 
contribuire a fronteggiare la crisi. Lasciando impregiudicato il problema relativo 
                                                 
(86) Sulle prime applicazioni dei nuovi poteri si veda, tra gli altri, C. LACAVA, Misure cautelari, 
decisioni con impegni, programmi di clemenza: la prima attuazione nel diritto antitrust italiano, in 
Giornale di diritto amministravo, 6, 2007: M. POLO, Antitrust da giudice a regolatore, il Sole24Ore, 7 
febbraio 2007; GHEZZI, op, cit., O. MAIN, op. cit., AGCM, Audizione nell’ambito dell’Indagine 
conoscitiva sulle Autorità Indipendenti, Camera dei deputati, Commissione I, 2 marzo 2010, disponibile 
sul sito www.agcm.it.. 
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all’applicazione degli impegni alle fattispecie potenzialmente gravi e meritevoli di 
sanzione, ciò che appare meritevole di attenzione è cosa succede al resto delle 
decisioni sia in termini di numero sia in termini di deterrenza. Su questi due punti, 
ancor più che sul ricorso agli impegni, sulla loro natura “quasi-regolatoria” e sulle 
oggettive difficoltà nell’individuare misure efficaci e proporzionate, può essere utile 
concentrare la riflessione.  
La specificità italiana sembrerebbe risiedere nel fatto che, almeno nei primi anni 
di applicazione, l’ampio ricorso allo strumento degli impegni si è solo parzialmente 
coniugato con un numero significativo di decisioni con sanzioni e che, in genere, il 
livello delle sanzioni è risultato decisamente più contenuto di quello adottato dalla 
Commissione. C’è chi sottolinea anche come le risorse liberate dagli impegni (la 
durata media di un procedimento si è ridotta da 463 giorni del 2006 a poco meno di 
un anno) sarebbero state utilizzate per casi, tutto sommato, marginali (87). In un 
simile contesto, l’altro strumento utile ad accelerare la chiusura dei procedimenti, a 
risparmiare risorse e soprattutto a contrastare i cartelli – i programmi di clemenza – 
fatica prendere piede. 
Va detto, però, che se è indubbio che la politica sanzionatoria dell’AGCM 
appare “benevola”(88), in media, il “filtro” del TAR e del Consiglio di Stato 
comporta riduzioni delle sanzioni di oltre il 50% (89).  
Va detto, infine, che ancor più che con l’obiettivo di liberare risorse da 
concentrare sui casi di concorrenza più problematici e significativi, il massiccio 
ricorso dell’AGCM agli impegni potrebbe spiegarsi anche con l’esigenza, sempre 
presente nella politica della concorrenza e acuitasi con la crisi economica, di dare 
risposte tempestive, comprensibili, percepibili e concrete ai consumatori. In questo 
senso, tale scelta si coniugherebbe con l’attenzione che, a partire dal 2007, è stata 
dedicata, sia con interventi istruttori che con il ricorso ai poteri di segnalazione, ai 
settori che più da vicino toccano il potere d’acquisto delle famiglie (la pasta, il pane, 
i conti correnti, i farmaci da banco, etc.). Lo spostamento di attenzione sulla tutela 
                                                 
(87) Cfr. GHEZZI, op, cit. 
(88) Cfr. AGCM, Audizione nell’ambito dell’Indagine conoscitiva sulle Autorità Indipendenti, 
Camera dei deputati, Commissione I, 2 marzo 2010, cit. 
(89) Cfr. M. MAGGIOLINO, Il potere deterrente dei sistemi sanzionatori comunitario e nazionale e le 
riduzioni delle sanzioni antitrust, in Concorrenza e Mercato, 2009, fasc. 2, 13-14. 
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del consumatore come obiettivo prioritario e totalizzante, anche nell’ambito della 
tutela della concorrenza, potrebbe essere il fattore che spiega la politica seguita 
dall’AGCM negli ultimi anni.  
 
5. CRITICITÀ E PROSPETTIVE: IL TEST DI PROPORZIONALITÀ (NECESSITÀ E 
IDONEITÀ DEGLI IMPEGNI) 
Come sopra osservato, l’art. 14 -ter della legge n. 287/1990, nel disciplinare il 
potere di accettazione degli impegni, fa esplicito rinvio ai «limiti previsti 
dall’ordinamento comunitario». 
 
5.1. Analisi della casistica comunitaria 
Prima di analizzare nel dettaglio le indicazioni che emergono dalla 
giurisprudenza nazionale, appare, dunque, necessario dare conto di come la 
giurisprudenza comunitaria abbia inquadrato la tematica delle decisioni con impegni 
nel caso Alrosa. 
Nei due successivi gradi del giudizio promosso da Alrosa avverso la decisione 
della Commissione che aveva chiuso un procedimento avviato ai sensi dell’art. 102 
TFUE nei confronti dell’impresa De Beers, rendendo obbligatori gli impegni 
individualmente presentati da quest’ultima (90), il Tribunale (già Tribunale di Primo 
Grado) e la Corte di Giustizia, sono giunti, infatti, a conclusioni opposte con 
                                                 
(90) Decisione della Commissione del 22 febbraio 2006, caso COMP/38.381, De Beers, in GUCE L 
205 del 27 luglio 2006, 24. Il caso in esame riguardava un accordo di fornitura di diamanti tra Alrosa e 
De Beers (i due maggiori produttori mondiali di diamanti) che le stesse parti avevano notificato alla 
Commissione, al fine di ottenere un’attestazione negativa o un’esenzione individuale ai sensi dell'art. 101 
(3) TFUE. La Commissione aveva invece considerato potenzialmente anticompetitivo detto accordo che 
prevedeva, tra le altre cose, l’impegno di Alrosa a vendere a De Beers - e, contestualmente, l’impegno di 
quest'ultima ad acquistare - diamanti grezzi per un importo minimo pari a € 800 milioni all’anno per 
cinque anni. Pertanto, la Commissione aveva avviato contestualmente sia un procedimento ai sensi 
dell’art. 101 TFUE (COMP/E-3/38.381) nei confronti di entrambe le imprese sia un distinto procedimento 
ai sensi dell’art. 102 TFUE (COMP/E-2/38.381) nei confronti della sola De Beers, ritenendo che 
l’accordo potesse costituire un abuso di posizione dominante da parte di tale impresa. Dopo aver rigettato, 
in seguito al market test, gli impegni congiunti presentati da entrambe le parti che prevedevano una 
riduzione graduale degli obblighi di acquisto minimo fino alla soglia minima di € 275 milioni, la 
Commissione ha deciso di chiudere il procedimento avviato ai sensi dell’art. 102 TFUE, accettando 
l’impegno offerto dalla sola De Beers di anticipare al 2009 il termine del contratto con Alrosa e di 
interrompere definitivamente i rapporti di fornitura tra le parti dopo tale data. Conseguentemente è venuto 
meno anche l’interesse della Commissione a proseguire il procedimento promosso ai sensi dell’art. 101 
TFUE. Alrosa ha comunque impugnato la decisione della Commissione lamentando, in particolare, 
l’eccessiva onerosità degli impegni di De Beers, resi obbligatori dalla Commissione in violazione del 
principio di proporzionalità, nonché la violazione del proprio diritto al contraddittorio . 
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riguardo (i) alla portata del potere discrezionale della Commissione e ai limiti 
derivanti dall’esigenza di rispettare il principio di proporzionalità(91); e ai limiti del 
proprio sindacato giurisdizionale(92). 
In particolare, nella sentenza di primo grado, il Tribunale aveva sostenuto 
l’esistenza di un parallelismo tra le decisioni di accertamento di un’infrazione ai 
sensi dell’art. 7 del Regolamento (CE) n. 1/2003 e quelle di accettazione degli 
impegni adottate ai sensi dell'art. 9 del medesimo regolamento, poiché, pur con le 
rispettive peculiarità(93), entrambe le norme perseguono il medesimo obiettivo «di 
garantire un’efficace applicazione delle regole di concorrenza». Di conseguenza, 
secondo il Tribunale, la sfera di discrezionalità della Commissione nell’applicazione 
di tali norme incontra i medesimi limiti derivanti dall’esigenza di rispettare il 
principio di proporzionalità(94). 
Il Tribunale, infatti, aveva riconosciuto che la Commissione dispone di un ampio 
margine di valutazione discrezionale circa la «scelta della via da seguire» (cioè, tra 
la possibilità di chiudere il procedimento con una decisione di accettazione di 
impegni e la prosecuzione dell’istruttoria per accertare un’infrazione), ma aveva 
                                                 
(91) In via generale, il principio di proporzionalità permea ogni aspetto dell’ordinamento comunitario 
e si pone con speciale evidenza come limite all’esercizio dei poteri che il TFUE e, in genere, la 
legislazione comunitaria conferiscono alle istituzioni. Come affermato dai giudici comunitari, infatti, il 
principio in questione richiede «che il provvedimento sia idoneo e necessario per il conseguimento degli 
scopi perseguiti dalla normativa di cui trattasi, fermo restando che, qualora sia possibile una scelta fra 
più misure appropriate, si deve ricorrere alla meno restrittiva e che gli inconvenienti causati non devono 
essere sproporzionati rispetto agli scopi perseguiti»; Corte di Giustizia, 13 novembre 1990, causa C-
331/88, Fedesa e altri, in Racc,, 1990, 4023, p. 41. Come è noto, i suddetti principi acquistano cogenza 
nell’ambito dei procedimenti nazionali anche in virtù dell’art. 1 della legge n. 241/1990, per cui «l’attività 
amministrativa persegue i fini determinati dalla legge ed è retta da criteri di economicità, di efficacia, di 
imparzialità, di pubblicità e di trasparenza secondo le modalità previste dalla presente legge e dalle altre 
disposizioni che disciplinano singoli procedimenti, nonché dai principi dell’ordinamento comunitario».  
(92) Cfr. rispettivamente, la sentenza del Tribunale 11 luglio 2007, T-170/06, Alrosa c. Commissione, 
in Racc., 2007, 2601, che ha annullato la decisione della Commissione e la sentenza della Corte di 
Giustizia., 29 giugno 2010, C-441/07 P, Commissione c. Alrosa, che, accogliendo l’appello della 
Commissione, ha annullato la sentenza di primo grado e, statuendo nel merito della controversia, ha 
respinto il ricorso proposto da Alrosa dinanzi al Tribunale. 
(93) Se con le decisioni di accertamento si adottano rimedi che pongono fine all’infrazione così come 
accertata, lo scopo delle decisioni con impegni «è di rispondere alle preoccupazioni espresse dalla 
Commissione nell’ambito della valutazione preliminare, le quali giustificano che essa preveda l’adozione 
di una decisione che disponga la cessazione di un’infrazione» (causa T-176/06, cit., p. 99).  
(94) Ibidem, punti. 96-97. In senso analogo, in dottrina, per la necessità di un controllo di 
proporzionalità in concreto degli impegni accettati, cfr. W. WILS, op. cit., 350; A. PERA, op. ult. cit., 87, il 
quale si riferisce ad un criterio di “stretta necessità”; M. SIRAGUSA, E. GUERRI, G. FAELLA, op. cit., 47, in 
cui si interpretava il requisito dell’idoneità degli impegni nel senso che gli stessi debbano essere 
“direttamente connessi ai problemi concorrenziali evidenziati, nonché funzionali alla risoluzione degli 
stessi”; L. DI VIA, op. cit., 233-234. 
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ritenuto che, nonostante ciò, la stessa Commissione non fosse esonerata dall’obbligo 
di rispettare il principio di proporzionalità quando abbia deciso di rendere 
obbligatori gli impegni offerti ai sensi dell’art. 9 del Regolamento (CE) n. 1/2003. 
Il test applicabile agli impegni, pertanto, secondo l’opinione del Tribunale, 
sarebbe quello tradizionale del diritto comunitario, che ha ad oggetto la valutazione 
non solo dell’idoneità del mezzo rispetto al fine, ma anche della necessità e della 
non eccessiva onerosità dello stesso(95). Con riferimento specifico alle decisioni con 
impegni, «il rispetto del principio di proporzionalità esige che 1’istituzione, qualora 
esistano misure meno restrittive di quelle che intende rendere obbligatorie, e siano 
ad esse note, esamini la loro idoneità a rispondere alle preoccupazioni che 
giustificano la sua azione, prima di optare, qualora esse dovessero rivelarsi 
all’uopo inidonee, per la formula pia restrittiva»(96). 
A tal fine, l’onere che graverebbe sulla Commissione sarebbe quello di indicare e 
«dimostrare l’effettività delle preoccupazioni concorrenziali». Si tratterebbe di un 
onere naturalmente meno intenso di quello richiesto per la prova dell’infrazione nel 
caso delle decisioni adottate ai sensi dell’art. 7 del Regolamento (CE) n. 1/2003, ma 
che tuttavia rappresenterebbe un requisito minimo delle decisioni in esame. Anche 
in questo contesto, dunque, la Commissione sarebbe tenuta ad effettuare un’analisi 
del mercato e un’identificazione dell’infrazione prevista, “meno definitiva” rispetto 
a quella richiesta per l’adozione di una decisione di infrazione, ma comunque 
sufficiente per consentire un «controllo giurisdizionale effettivo della 
proporzionalità del procedimento», sotto il duplice profilo della idoneità rispetto 
allo scopo e della necessità(97). 
Su queste premesse, il sindacato del Tribunale sembra svilupparsi in una 
direzione più penetrante rispetto alla discrezionalità della Commissione(98). Nel 
                                                 
(95) Causa T-176/06, cit., punti. 98-100. 
(96) Ibidem, punto 131. Secondo il Tribunale, «[s]arebbe, infatti, in contrasto con I’economia del 
[Regolamento (CE) n. 1/2003] che una decisione la quale, ai sensi dell’art. 7, n. 1, del medesimo 
regolamento, dovrebbe essere considerata non proporzionata all’infrazione accertata possa essere 
adottata facendo ricorso al procedimento ex art. 9, n. 1, sotto forma di un impegno reso obbligatorio, per 
il motivo che l’infrazione non ha potuto essere formalmente provata in tale contesto» (p. 101). 
(97) Ibidem, punti 99-100 e 125. 
(98) In tal senso, il Tribunale ritiene di poter esercitare un sindacato più ampio di quello che spetta al 
giudice comunitario in materia di impegni adottati nell’ambito di procedure di concentrazione. In queste 
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caso di specie, infatti, il Tribunale aveva annullato la decisione della Commissione, 
ritenendo che questa fosse affetta da un “manifesto” errore di valutazione poiché, 
dopo aver analizzato in dettaglio gli impegni congiunti originariamente proposti da 
entrambe le parti, ha concluso che «dalle circostanze del caso di specie [risultava] 
infatti chiaramente che erano possibili altre soluzioni meno restrittive del divieto 
permanente di operazioni commerciali tra la De Beers e la Alrosa per conseguire 
lo scopo prefisso dalla [decisione controversa], che la loro determinazione non 
presentava difficoltà tecniche particolari e che la Commissione non poteva 
dispensarsi dall'esaminarle»(99). 
La sentenza di primo grado era stata accolta con favore da parte della dottrina 
poiché, anche a prescindere dalle conclusioni ivi raggiunte, il Tribunale aveva 
fornito delle indicazioni chiare sul corretto inquadramento delle decisioni con 
impegni e, in particolare, sul contenuto della discrezionalità della Commissione, da 
esercitare entro i limiti che derivano,dal rispetto del principio di 
proporzionalità(100). 
Tuttavia, con un vero e proprio “overruling”, la Corte di Giustizia, in linea con 
le indicazioni fornite dall’Avvocato Generale Juliane Kokott(101) nelle sue 
conclusioni, ha annullato la sentenza del Tribunale, confermando invece la validità 
dell’operato della Commissione(102). 
                                                                                                                                               
ultime, il carattere prospettico dell’idoneità degli impegni impedisce un controllo che possa spingersi 
oltre i profili di manifesta irragionevolezza (punti 108-110). 
(99) Ibidem, p. 126. 
(100) Con favore, in dottrina, si sono espressi, tra gli altri, F. CINTIOLI, op. cit., 40, il quale rileva la 
“connotazione piuttosto circoscritta e comunque ben definita” che la sentenza conferisce all’istituto, e A. 
PERA, M. CARPAGNANO, op. cit., che osservano come il Tribunale abbia fornito “importanti 
considerazioni utili a chiarire e a delimitare ulteriormente il grado di discrezionalità di cui gode la 
Commissione”. 
(101) Cfr. Conclusioni dell’Avvocato Generale Kokott del 17 settembre 2009, C-441/07 P (in 
particolare, punti 83-84, in cui viene criticato il giudizio del Tribunale, che, ad avviso dell’A.G., «in 
nessun passaggio perviene al risultato che la conclusione tratta dalla Commissione non viene 
corroborata dai fatti rilevati. Il Tribunale si limita ad esprimere la sua valutazione difforme in relazione 
all’idoneità di soluzioni alternative per i problemi in materia di concorrenza identificati dalla 
Commissione. [...] Un errore di valutazione manifesto sussiste solo qualora le conclusioni tratte dalla 
Commissione sulla scorta dei fatti e gli elementi di prova non siano pia giustificabili, ossia qualora non 
sia rinvenibile alcun fondamento ragionevole per le medesime». 
(102) La Corte di Giustizia ha annullato la sentenza del Tribunale anche nella parte in cui, "ad 
abundantiam”, aveva accolto il motivo di ricorso di Alrosa vertente sulla violazione del diritto al 
contraddittorio (cfr. punti 159-204 della sentenza del Tribunale e punti 70-95 della sentenza della Corte di 
Giustizia). 
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La Corte di Giustizia non condivide anzitutto la tesi del parallelismo tra le 
decisioni di accertamento di un’infrazione, ai sensi dell'art. 7 del Regolamento (CE) 
n. 1/2003 e quelle di accettazione degli impegni adottate ai sensi dell’art. 9 del 
medesimo regolamento, poiché i meccanismi previsti da tali due disposizioni hanno 
caratteristiche differenti e perseguono due obiettivi diversi(103): :il primo mira ad 
accertare, attraverso un completo approfondimento istruttorio, l’esistenza di 
un’infrazione e a porvi fine. Il secondo, invece, è ispirato da considerazioni di 
“economia processuale” e mira a fornire una “soluzione più rapida” alle 
preoccupazioni concorrenziali identificate dalla Commissione attraverso una 
valutazione preliminare(104). 
Pertanto, «anche se certamente ciascuna delle decisioni adottate a titolo di tali 
due disposizioni e assoggettata al principio di proporzionalità, l’applicazione di tale 
principio è tuttavia diversa a seconda che l’una o l’altra di tali disposizioni sia 
interessata»(105). 
In particolare, nel caso degli impegni, la Commissione è tenuta a verificare 
soltanto «che gli impegni di cui trattasi rispondano alle preoccupazioni che essa ha 
reso note alle imprese interessate e che queste ultime non abbiano proposto impegni 
meno onerosi che rispondano parimenti in modo adeguato a tali 
preoccupazioni»(106). 
Nel far ciò, pero la Commissione «non è tenuta a cercare essa stessa alternative 
meno onerose o più moderate agli impegni sottopostile»(107), né, d’altro canto, «vi 
sono presupposti perche la misura che potrebbe eventualmente essere imposta nel 
contesto dell’art. 7 del [Regolamento (CE) n. 1/2003] debba servire da riferimento 
ai fini della valutazione della portata degli impegni accettati in applicazione 
                                                 
(103) Causa C-441/07 P, cit., punti 38 e 46. 
(104) Ibidem, p. 35. La Corte di Giustizia pone l’enfasi sull’oggetto sostanzialmente diverso dei due 
tipi di decisioni: «ai sensi dell'art. 7 [del Regolamento (CE) n. 1/2003], la Commissione può imporre 
alle imprese interessate l’adozione di tutti i rimedi strutturali o comportamentali purché siano 
proporzionati all'infrazione commessa e necessari a far cessare effettivamente l’'infrazione» (par. 39); 
nel caso degli impegni, invece «la Commissione è dispensata dall’obbligo di qualificare e di constatare 
l’infrazione, e il suo ruolo si limita al controllo, e all’eventuale accettazione, degli impegni proposti 
dalle imprese interessate, alla luce dei problemi che essa ha identificato nella sua valutazione 
preliminare e in considerazione degli scopi che essa persegue» (p. 39). 
(105) Ibidem, p. 47; cfr. anche punti 36 e 38. 
(106) Ibidem, cit., p. 61. 
(107) Ibidem, cit., p. 47. 
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dell’art. 9 di tale regolamento e che si debba considerare automaticamente 
sproporzionato tutto quanto vada oltre la citata misura»(108). 
Infatti, secondo la Corte di Giustizia, le imprese che propongono gli impegni 
«accettano coscientemente che le loro concessioni possano eccedere quanto 
potrebbe imporre loro la Commissione stessa in una decisione che essa adotterebbe 
conformemente all’art. 7 di tale regolamento a seguito di un’inchiesta 
approfondita»(109). 
La Corte di Giustizia, dunque, “restituisce” alla Commissione un’ampia sfera di 
discrezionalità con riguardo alle decisioni con impegni, pur delineando una serie di 
garanzie partecipative e giurisdizionali funzionali alle esigenze di celerità 
dell’istituto(110). Ciò comporterebbe anche un certo “ridimensionamento” del 
sindacato giurisdizionale su tali decisioni: il giudice deve limitarsi a verificare 
unicamente se la valutazione effettuata dalla Commissione sia viziata da un errore 
manifesto sull’idoneità degli impegni. 
Nel caso di specie, la Corte ha ritenuto che il Tribunale avesse travalicato i 
limiti del proprio sindacato giurisdizionale poiché - lungi dal limitarsi a verificare 
se la conclusione cui era pervenuta la Commissione fosse evidentemente infondata, 
alla luce degli elementi di fatto da essa stabiliti, aveva sostituito a quella della 
Commissione una propria valutazione di circostanze economiche complesse, 
violando in tal modo il margine discrezionale dell’amministrazione 
comunitaria(111). Pertanto, la Corte ha annullato la sentenza del Tribunale e, 
                                                 
(108) Ibidem, cit., p. 41. 
(109) Ibidem, cit., p. 48. In senso contrario, il Tribunale aveva sostenuto che il fatto che gli impegni 
siano proposti da un’impresa non esonera la Commissione da un rigoroso rispetto del principio di 
proporzionalità, in particolare sotto il profilo della necessità: infatti, è la Commissione «che conferisce 
forza vincolante agli impegni offerti dall’impresa interessata e ne assume pertanto da sola la 
responsabilità» (causa T-176/06, cit., punti 86-88 e 105) e «[i]l fatto che un’impresa ritenga, per ragioni 
sue proprie, che è opportuno in un certo momento presentare taluni impegni non significa che tali 
impegni siano per ciò stesso necessari» (ibidem, p. 105). 
(110) Secondo la Corte di Giustizia, infatti, nel verificare che gli impegni «rispondano alle 
preoccupazioni che essa ha reso note alle imprese interessate e che queste ultime non abbiano proposto 
impegni meno onerosi che rispondano parimenti in modo adeguato a tali preoccupazioni», la 
Commissione «deve tuttavia prendere in considerazione gli interessi dei terzi» (p. 41). 
(111) Ibidem, cit., punti 62-67. 
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decidendo nel merito, ha rigettato il ricorso di Alrosa confermando pienamente la 
decisione della Commissione(112). 
Secondo alcuni autori, le determinazioni della Corte di Giustizia non sono 
condivisibili nella misura in cui, “affievolendo” la portata del principio di 
proporzionalità, rischiano di sbilanciare ulteriormente il rapporto tra autorità di 
concorrenza e imprese nell’ambito della procedura “negoziata” sugli impegni. Se le 
scelte circa la via da seguire - e quindi le decisioni di rigetto degli impegni proposti 
dall’impresa - non sono sindacabili (nel senso che sono rimesse all’ampia 
discrezionalità dell’autorità di concorrenza) e, dunque, il sindacato giurisdizionale 
sulle decisioni di accettazione degli impegni è circoscritto alla verifica di un errore 
manifesto sulla proporzionalità degli impegni medesimi, intesa soltanto come 
“idoneità” a rimuovere le preoccupazioni concorrenziali, ma non anche come 
“necessita” (nel senso di “non eccessiva onerosità”), si rischia di incentivare la 
tendenza delle autorità di concorrenza ad accettare e rendere obbligatori impegni 
ultronei rispetto alle effettive preoccupazioni concorrenziali, anche nel 
perseguimento di fini ulteriori rispetto a quelli propri del diritto della 
concorrenza(113). 
Il rischio risiederebbe quindi nel fatto che, restituendo un’ampia discrezionalità 
alle autorità di concorrenza anche con riguardo alla valutazione della 
“proporzionalità” degli impegni e limitando il sindacato giurisdizionale, la 
pronuncia della Corte possa incentivare un gioco al rialzo da parte delle autorità, che 
potrebbero rigettare gli impegni proposti dall’impresa, inducendola a offrire misure 
più onerose anche quando questo non sia necessario.  
Ad avviso di chi scrive, questo però non impedirebbe ai giudici comunitari di 
valutare la non pertinenza degli impegni (o la loro non proporzionalità) rispetto alle 
preoccupazioni concorrenziali oggetto di istruttoria. La pronuncia della Corte di 
Giustizia sembra condivisibile nella parte in cui ha ritenuto che il Tribunale fosse 
                                                 
(112) Ibidem, cit., p. 120: «nell’adottare la decisione controversa, la Commissione non ha commesso 
alcun errore di diritto né un errore manifesto di valutazione e non ha violato nemmeno il principio di 
proporzionalità. La Alrosa non è riuscita a dimostrare che gli impegni individuali proposti dalla De 
Beers e resi obbligatori dalla Commissione eccedevano manifestamente quanto necessario per 
rispondere alle preoccupazioni espresse da quest’ultima nella sua valutazione preliminare». 
(113) Cfr. M. SIRAGUSA, Le decisioni con impegni, op. cit., 399. 
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incorso in un errore di diritto laddove non ha riconosciuto che l’obbligo di garantire 
il rispetto del principio di proporzionalità, incombente alla Commissione, ha una 
portata e un contenuto diversi a seconda che esso sia considerato nel contesto della 
procedura in materia di impegni (art. 9) ovvero si proceda all’accertamento 
dell’infrazione (art. 7). Il diverso standard sarebbe giustificato dal fatto che le 
imprese che propongono impegni in base all’art. 9 del Regolamento (CE) n. 1/2003 
accettano coscientemente che le loro concessioni possono eccedere quanto potrebbe 
imporre loro la Commissione stessa in una decisione che essa adotterebbe 
conformemente all’art. 7 di tale regolamento a seguito di un’inchiesta approfondita. 
Da un punto di vista di politica della concorrenza, in cambio del “costo degli 
impegni”, la conclusione anticipata del procedimento d’infrazione avviato nei 
confronti di tali imprese consente loro di evitare la constatazione di una violazione 
del diritto della concorrenza e l’eventuale irrogazione di un’ammenda. 
Tuttavia, laddove la Corte afferma che «la Commissione non è tenuta a cercare 
essa stessa alternative meno onerose o più moderate agli impegni sottopostile», in 
quanto l’unico obbligo ad essa incombente, relativamente alla proporzionalità degli 
impegni, è di verificare se gli tali impegni siano sufficienti a rispondere alle 
preoccupazioni identificate nell’ambito del procedimento avviato per violazione 
della normativa antitrust, occorre evitare che la discrezionalità dell’autorità di 
concorrenza procedente travalichi l’ambito oggettivo dell’istruttoria e che il 
procedimento si risolva in una sorta di pretesto per aprire, oltre le esigenze 
istruttorie, i mercati rilevanti alla concorrenza, legittimando in tal modo l’uso di 
poteri “puramente” regolatori e non “quasi-regolatori”. 
 
5.2. Analisi della casistica italiana 
A livello italiano, la sentenza del Tribunale sul caso Alrosa, ha indotto la 
giurisprudenza amministrativa nazionale ad esercitare un sindacato più penetrante 
sulle decisioni con impegni dell’AGCM.  
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Alcune pronunce hanno riconosciuto la legittimazione delle parti interessate ad 
impugnare, autonomamente, le decisioni di reiezione degli impegni(114). Tali 
pronunce offrono utili indicazioni circa l’ampiezza della discrezionalità che spetta 
all’AGCM nell’ambito della valutazione preliminare di non manifesta infondatezza 
degli impegni e, di riflesso, sui limiti del sindacato del giudice amministrativo a tale 
riguardo. 
Per quanto la giurisprudenza concordi nel sottolineare l’ampia discrezionalità 
dell’AGCM in merito alla (non) manifesta inidoneità degli impegni a risolvere le 
preoccupazioni concorrenziali rilevate(115), il potere di valutazione dell’AGCM 
viene pur sempre ricondotto nell’ambito della cornice comunitaria. In particolare, la 
giurisprudenza amministrativa conferisce rilievo al considerando n. 13 del 
Regolamento (CE) n. 1/2003 per affermare che «allorché la stessa Autorità ritenga 
di dover irrogare una sanzione amministrativa pecuniaria in considerazione della 
natura e dell’entità dell’intesa, correttamente può respingere gli impegni, senza che 
sia tenuta ad osservare ulteriori obblighi motivazionali»(116). 
In altre parole, il riferimento al parametro della gravità dell’intesa appare di per 
sé adeguato a giustificare il provvedimento di reiezione degli impegni(117), senza, 
peraltro, che sia censurabile né il giudizio stesso di gravità, né un’eventuale 
contraddittorietà con precedenti provvedimenti di accettazione di impegni 
nell’ambito di procedimenti aventi ad oggetto condotte che avrebbero potuto 
qualificarsi come “gravi”. 
                                                 
(114) Vedi, ex multis, TAR Lazio, Sez. I, 4 dicembre 2007, n. 12457 e 12460 e 29 dicembre 2007, n. 
14157. La questione non è tuttavia ancora pacifica. Infatti, in materia di pratiche commerciali scorrette, 
nel cui procedimento è prevista un’analoga disciplina dell’istituto degli impegni, è stata negata la 
legittimazione dell’impresa destinataria di un provvedimento di rigetto degli impegni, atteso che da tale 
atto non deriva un pregiudizio immediato nei confronti della stessa impresa, non essendosi ancora 
compiuto, ad esito del rigetto della proposta di impegni, l’accertamento della effettiva violazione, che può 
dirsi compiuto solo con il provvedimento finale dell’Autorità (cfr. TAR Lazio, Sez. I, sentenza del 14 
settembre 2009, n.8673, confermata da Cons. di Stato, sentenza del 27 luglio 2010, n. 4905). 
(115) Vedi, ex multis, TAR Lazio, Sez. I, 7 aprile 2008, n. 2902, in cui si rileva che la valutazione 
sulla non manifesta infondatezza degli impegni rientra in «una sfera in cui la discrezionalità delle 
Autorità medesime è massima». 
(116) Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 2 marzo 2009, n. 1190, par. 2.4, relativa al caso dei pannelli truciolari 
in legno (provv. n. 16835 del 17 maggio 2007, relativo al caso I649 - Produttori di pannelli truciolari in 
legno). 
(117) Cfr. TAR Lazio, Sez. I, 6 giugno 2008, n. 5587: «[l]a percezione della gravita dell’intesa, 
insomma, costituisce un corretto parametro sulla cui base effettuare, rebus sic stantibus, la valutazione 
relativa all’accettazione o meno degli impegni proposti». 
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Infatti, secondo i giudici amministrativi, la percezione della gravità è rapportata 
«al momento dell’adozione della decisione sugli impegni»(118), a nulla rilevando la 
circostanza che in un successivo momento si verifichi una “degradazione” della 
gravità dell’illecito, poiché in questo caso l’eventuale erroneità del giudizio di 
gravità potrà formare oggetto di apposita censura in sede di impugnazione del 
provvedimento finale(119). 
Nello stesso senso, sono risultati vani i tentativi di rimettere in discussione il 
giudizio di gravità del comportamento censurato, mediante il richiamo a precedenti 
analoghi in cui nonostante la gravità delle condotte, l’AGCM ha nondimeno ritenuto 
di poter accettare gli impegni. Il giudice amministrativo, infatti, ha rigettato tali 
argomenti affermando che «le fattispecie in materia antitrust, fisiologicamente 
complesse, sebbene possano presentare elementi di analogia, non sono mai tra loro 
identiche e, comunque, l’eventuale provvedimento di accettazione degli impegni 
intervenuta in una determinata ipotesi non è idonea di per sé sola a tradursi, come 
tertium comparationis, in un vizio di legittimità della valutazione negativa 
intervenuta in una diversa ipotesi»(120). 
Oltre a far riferimento al semplice parametro della gravità delle condotte, in 
relazione al quale, il sindacato appare estremamente ridotto, se non inesistente, 
l’AGCM ovviamente può rigettare gli impegni anche a seguito di un’analisi in 
concreto, che ne rilevi l’inadeguatezza rispetto alle preoccupazioni evidenziate nel 
provvedimento d’avvio. 
In tale circostanza, il giudice amministrativo procede ad un’analisi esterna delle 
ragioni addotte dall’AGCM “nel merito” del giudizio di idoneità, verificando che le 
stesse «non s[ia]no illogiche o basate su travisamento dei fatti»(121). Esercitando tale 
sindacato, il giudice amministrativo ha convalidato il rigetto di impegni che «non 
coprono tutte le condotte restrittive ipotizzate nell’atto di avvio»(122), ovvero che 
«non risultano suscettibili di un’attuazione piena, tempestiva e facilmente 
                                                 
(118) TAR Lazio, Sez. I, 6 giugno 2008, n. 5587. 
(119) TAR Lazio, Sez. I, 29 dicembre 2007, n. 14157. 
(120) TAR Lazio, Sez. I, 29 dicembre 2007, n. 14157. 
(121) TAR Lazio, Sez. 1, 4 dicembre 2007, n. 12460. 
(122) TAR Lazio, Sez. 1, 4 dicembre 2007, n. 12460. 
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verificabile»(123), ovvero ancora che «si riferisc[o]no a condotte che hanno già 
compiutamente realizzato i propri effetti restrittivi»(124). 
In quest’ambito, dunque, il giudice amministrativo impone in capo all’Autorità 
un onere, per quanto limitato, di motivazione dei provvedimenti di rigetto. Tali 
provvedimenti dovranno dar conto delle ragioni per cui gli impegni «sono 
manifestamente inidonei, singolarmente e considerati nel loro complesso, a far venir 
meno i profili anticoncorrenziali oggetto dell'istruttoria»(125). 
Riflesso di tale impostazione dovrebbe essere quello di indurre l’AGCM, 
nell’esercizio del proprio potere discrezionale, a deliberare o meno 
sull’ammissibilità degli impegni sulla base di una pur limitata attività istruttoria, che 
le consenta di apprezzare la reale portata restrittiva della fattispecie in esame e se gli 
impegni siano idonei o meno a porvi rimedio. 
Come precedentemente accennato, il giudice amministrativo, seguendo 
l’esempio del Tribunale in Alrosa, ha cominciato a esercitare un sindacato “pieno” 
in merito al rispetto da parte dell’AGCM del principio di proporzionalità. 
L’applicazione di tale principio presuppone un giudizio sia sulla “idoneità” degli 
impegni a far venire meno i profili anticoncorrenziali oggetto dell’istruttoria sia 
sulla loro “necessità” (intesa come non eccessiva onerosità). 
Il collegamento necessario tra impegni e problema concorrenziale costituisce un 
presupposto essenziale per il corretto esercizio del potere che l’art. 14-ter conferisce 
all’AGCM, la cui carenza determina l’annullamento della relativa decisione, come 
avvenuto in due recenti casi. 
Nel caso dei Servizi di soccorso autostradale, relativo ad una presunta intesa 
restrittiva e abuso di posizione dominante da parte di alcuni concessionari del 
servizio di soccorso autostradale(126), il TAR Lazio ha censurato le determinazioni 
                                                 
(123) TAR Lazio, Sez. I, 7 aprile 2008, n. 2902 e 31 dicembre 2008, n. 12535. 
(124) TAR Lazio, Sez. I, 29 dicembre 2007, n. 14157, in cui il TAR Lazio osserva che «diversamente, 
verrebbe disattesa la ratio della norma in quanto gli impegni devono essere “tali da far venire meno i 
profili anticoncorrenziali oggetto dell’istruttoria”, finalità che, nel caso di intesa non più attuale ma già 
cessata, può essere realizzata soltanto, per quanto possibile, attraverso la riparazione con effetto ex tunc 
dei comportamenti anticoncorrenziali adottati». 
(125) TAR Lazio, Sez. I, 4 dicembre 2007, n. 12460. 
(126) Si tratta del provv. n. 19021 del 23 ottobre 2008, caso A391 — Servizi di soccorso autostradale, 
in Boll. n. 40/2008 relativo a un’istruttoria avviata nei confronti delle società concessionarie autostradali 
nonché di alcune imprese esercenti servizi di soccorso, in ragione di presunte infrazioni consistenti 
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dell’AGCM poiché quest’ultima «non soltanto […] non ha dimostrato la congruità 
delle misure (e, quindi, delle concrete ricadute indotte dall’accettazione degli 
impegni [delle parti]) rispetto alle finalità asseritamente perseguite con l’avvio del 
procedimento istruttorio, ma ulteriormente, ha omesso di offrire apprezzabili 
argomentazioni in ordine alla necessità di approvazione delle stesse»(127). 
Nel caso di specie, i giudici hanno censurato in particolare l’impegno in base al 
quale le concessionarie autostradali avrebbero promosso un regime di affidamento 
del servizio di soccorso autostradale mediante “concessione” («ad operatori 
selezionati a seguito di procedure ad evidenza pubblica distinte per il soccorso ai 
veicoli pesanti e leggeri ed aventi ad oggetto micro-tratte di dimensioni limitate»), 
in sostituzione di quello vigente in base alla disciplina applicabile che, invece, era di 
tipo “autorizzatorio”(128).  
Riguardo all’accettazione di tale impegno da parte dell’AGCM, il TAR Lazio ha 
ritenuto che: «(i) la transizione del regime autorizzatorio a quello concessorio 
“dimostra profili di non coerenza con l’applicabile disciplina di rango primario”, 
rivelando attitudine profondamente modificativa dell’attuale assetto del mercato; 
(ii) l’Autorità ha posto in essere un “intervento manipolativo” che “appare 
trasmodare dalle prerogative legittimamente esercitabili” dalla stessa Autorità, 
integrando “una determinazione regolativa del mercato stesso [...] esorbitante 
rispetto alle attribuzioni di vigilanza, controllo e verifica in ordine al corretto 
svolgimento delle dinamiche competitive, che l’ordinamento disciplina e demanda 
all’[Autorità]; (iii) deve sussistere un “nesso di implicazione e/o presupposizione” 
tra il problema concorrenziale e gli impegni resi obbligatori, non consentendosi, 
                                                                                                                                               
nell’imposizione e nel successivo aumento di un contributo di sala radio agli operatori del soccorso, 
nonché ad un allineamento delle tariffe e di altre condizioni del servizio di soccorso applicate, così da 
costituire una sostanziale barriera all’ingresso per gli eventuali concorrenti. L’AGCM ha chiuso 
l’istruttoria rendendo obbligatori gli impegni proposti dalle parti che riguardavano, in particolare 
l’eliminazione del detto contributo e la promozione di un regime di affidamento del servizio di soccorso 
mediante concessione. 
(127) TAR Lazio, Sez. I, 8 maggio 2009, n. 5005. 
(128)  Ciò in quanto, secondo l’AGCM, il precedente regime autorizzatorio conteneva alcuni requisiti 
tali da rappresentare «ostacoli [che] impedi[vano] ai potenziali concorrenti di prestare direttamente i 
servizi di soccorso autostradale e in maniera indipendente, se non intermediati dai due maggiori 
operatori del mercato» (cfr. il provv. cit., par. VI; si trattava dei requisiti dell’abbinamento soccorso 
leggero/pesante, rete capillare ed estesa a tutta la tratta autostradale in concessione, distanza massima 
dell’officina dai punti di accesso alla rete). 
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pertanto, impegni il cui contenuto o gli effetti “esulino dai profili di sospetta 
anticoncorrenzialità” originariamente rilevati; (iv) “la portata effettuale riveniente 
dalle misure decise dall’Autorità non deve introdurre all'interno delle regole di 
funzionamento del mercato un quid novi rispetto all’assetto che quest’ultimo 
avrebbe assunto in difetto della condotta suscettibile di essere stigmatizzata per 
effetto della rilevabile violazione delle regole concorrenziali: ma deve, piuttosto, 
svolgersi in un ambito meramente “ripristinatorio” della logica competitiva 
vulnerata (o suscettibile di essere compromessa) per effetto di singoli 
comportamenti abusivi”. (v) la portata erga-omnes degli impegni richiede 
un’attenta valutazione in merito alla loro proporzionalità, da intendersi non solo 
come “idoneità” della misura a raggiungere lo scopo, ma anche come “necessità” 
dei mezzi rispetto al fine, dovendosi valutare l’esistenza di misure alternative, 
ugualmente efficaci, ma meno restrittive per le parti». 
La pertinenza dell’impegno rispetto alle preoccupazioni concorrenziali 
rappresenta, dunque, il presupposto del legittimo esercizio del potere e segna il 
confine rispetto a un intervento di matrice regolatoria che esula dalle competenze 
dell’AGCM. Pertinenza che va valutata sotto il duplice profilo di (i) corrispondenza 
con le ipotesi di infrazione delineate e di (ii) non eccessiva onerosità, dovendosi 
preferire percorsi alternativi, altrettanto efficaci nell’eliminazione del problema 
individuato, che siano meno distorsivi del contesto economico sul quale incidono o 
meno invasivi nei confronti delle parti. Sotto quest’ultimo aspetto, in particolare, il 
condizionamento della sentenza del Tribunale UE nel caso Alrosa appare evidente. 
Nel successivo caso Federazione Italiana Sport Equestri(129), il TAR Lazio ha 
valutato la legittimità della decisione con impegni adottata nell’ambito di un 
procedimento in cui le preoccupazioni originariamente manifestate dall’Autorità 
riguardavano una norma dello statuto della Federazione Italiana Sport Equestri 
(“FISE”) che «impedi[va] o comunque limita[va] lo svolgimento di manifestazioni 
ed attività equestri sia tramite condotte poste in essere nei confronti di associazioni 
concorrenti, sia attraverso l’applicazione nei confronti dei propri tesserati o affiliati 
                                                 
(129) TAR Lazio, Sez. I, 19 novembre 2008, n. 10428 (confermata da Cons. Stato, Sez. VI, 19 
novembre 2009, n. 7307). 
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di disposizioni statutarie federali che impediscono a tali soggetti di aderire "ad 
altra associazione od ente nazionale che svolga attività ludica o sportiva nel campo 
degli sport equestri”»(130). Per rimuovere tali preoccupazioni, la FISE ha formulato 
l’impegno di rimuovere la suddetta esclusiva con riferimento alle sole attività 
ludico-ricreative (cioè, non agonistiche). L’Autorità ha accettato l’impegno proposto 
dalla FISE, ma nella decisione adottata ai sensi dell’art. 14-ter della legge n. 
287/1990 ne ha esteso il campo di applicazione, facendo riferimento allo 
«svolgimento, anche a titolo agonistico […] di qualsiasi manifestazione od 
evento»(131). 
A fronte dei rilievi della ricorrente FISE, volti a contestare la mancata 
corrispondenza tra l’impegno reso obbligatorio dall’Autorità e quello “offerto” dalla 
stessa federazione nel corso del procedimento, il giudice amministrativo, dopo aver 
richiamato la ratio della procedura ex art. 14-ter, che «postula che gli impegni siano 
esattamente quelli che l’impresa ha proposto, non potendo l’Autorità aggiungere 
ulteriori obblighi a quelli che l’impresa si è dichiarata pronta ad accettare», ha 
annullato parzialmente la decisione dell’AGCM, invitando quest’ultima ad esperire 
nuovamente la valutazione di idoneità in merito all’effettiva proposta dell’impresa, 
così come presentata nell’ambito del procedimento ed eventualmente a riaprire 
l’istruttoria, in caso di esito negativo(132). 
                                                 
(130) Provv. n. 18285 del 15 maggio 2008, A378 Federitalia/Federazione Italiana Sport Equestri 
(Fise), in Boll. n. 19/2008. Si trattava della norma di cui all’art. 1.2 dello Statuto federale che prevedeva 
l’esclusiva disciplina ed organizzazione delle attività ludiche che coinvolgevano i propri tesserati. 
L’impegno proposto dalla FISE nel corso del procedimento consisteva nel consentire, ai propri associati, 
«la possibilità per i tesserati di partecipare alle manifestazioni ludiche e ricreative indette da altri Enti 
e/o associazioni» (par. vi). 
(131) Ibidem, par. vii. 
(132) TAR Lazio, Sez. I, 19 novembre 2008, n. 10428: «[a] seguito dell’annullamento in parte qua 
della delibera impugnata, l’Autorità procedente dovrà nuovamente valutare se gli impegni proposti siano 
satisfattivi al fine di eliminare i profili anticoncorrenziali in relazione ai quali è stato avviato il 
procedimento, nel qual caso la delibera del 15 maggio 2008 come emendata dalle parti illegittime resterà 
vincolante per la ricorrente ed il procedimento rimarrà chiuso senza l’accertamento di alcuna infrazione, 
o, viceversa, non siano satisfattivi ai fini in questione, nel qual caso, essendosi modificata la situazione di 
fatto rispetto ad un elemento su cui .si è fondata la decisione, l’Autorità potrà riaprire d’ufficio il 
procedimento ai sensi dell’art. 14-ter, comma 3, legge n. 287/1990. L’annullamento in parte qua della 
delibera impugnata, insomma, non esclude la possibilità che l’amministrazione procedente, ritenendo gli 
impegni non più idonei ad eliminare i profili anticoncorrenziali oggetto dell’istruttoria, riapra il 
procedimento in precedenza arrestato al fine di accertare la commissione dell’illecito anticoncorrenziale 
ai sensi della legge n. 287/1990, per cui restano salvi gli ulteriori provvedimenti dell’amministrazione». 
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Come è noto, infatti, nel rispetto dei fisiologici limiti del sindacato 
giurisdizionale di legittimità, il giudice amministrativo «non può [...1 sostituire 
proprie valutazioni di merito a quelle effettuate dall’Autorità e a questa 
riservate»(133) né «incidere su quel quid di opinabilità che residua in capo al 
decidente a seguito dell’applicazione di nozioni e regole indeterminate e non del 
tutto definite come possono essere quelle economiche e talvolta, in molti casi; anche 
quelle giuridiche»(134), perché deve tener conto della «rilevanza della tutela della 
concorrenza, affidata dal legislatore ad un’Autorità amministrativa caratterizzata 
da una particolare composizione e qualificazione tecnica, oltre che da un elevato 
grado di autonomia e indipendenza»(135). L’annullamento del provvedimento 
amministrativo, quindi, non comporta «la definizione della fattispecie sostanziale 
sottesa dal provvedimento autorizzativo; definizione che, invece, avverrà a seguito 
del nuovo esercizio, da parte dell’Autorità, del potere di cui all[a legge]»(136); al 
contrario, sono sempre fatti espressamente «salv[i] gli ulteriori provvedimenti 
dell’Autorità»(137) e, proprio per questo motivo, «consolidata giurisprudenza del 
giudice amministrativo [...] ammette l’Amministrazione al riesercizio dei propri 
poteri istituzionali»(138). 
Sul piano procedurale ciò significa che, anche in seguito all’annullamento 
parziale della decisione con impegni, l’istruttoria avviata con il provvedimento di 
avvio è terminata e spetta all’AGCM scegliere discrezionalmente se e come 
riesercitare i propri poteri in funzione delle circostanze. Ad esempio, l’AGCM può 
decidere di restare inerte, in quanto non ritiene più opportuno avviare alcuna 
istruttoria sui fatti descritti nel provvedimento di avvio(139); ovvero di riavviare 
l’istruttoria per svolgere accertamenti oppure concluderla mediante l’accettazione di 
                                                 
(133) Ex multis, TAR Lazio, Sez. I, 5 luglio 2001, n. 6139 e 8 maggio 2009, n. 5005; Cons. Stato, Sez. 
VI, 30 agosto 2002, n. 4362. 
(134) Cons. Stato, Sez. VI, 12 febbraio 2007, n. 550. 
(135) Cons. Stato, Sez. VI, 23 aprile 2002, n. 2199. 
(136) Cfr., ex multis, Cons. Stato, Sez. VI, 1° ottobre 2002, n. 5156. 
(137) Ibidem.  
(138) Ibidem. 
(139) Ad esempio, nel caso I641 - Rifornimenti Aeroportuali, in seguito all’annullamento di una 
misura correttiva, l’AGCM non ha riesercitato alcun potere di accertamento, considerando soddisfacente 
la situazione di fatto esistente (cfr. Cons. Stato, 8 febbraio 2008, n. 424, che ha annullato la misura 
contenuta al punto c) del provv. AGCM n. 15604 del 14 giugno 2006, I641, in Boll. n. 23/2006). 
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nuovi impegni, considerando anche «intervenuti rilevanti mutamenti delle 
condizioni del mercato italiano [interessato], tali da far venire meno i presupposti di 
fatto che avevano indotto l’Autorità all’individuazione di misure correttive 
riguardanti l’operazione»(140). 
Dato ciò, con specifico riguardo all’annullamento di un provvedimento di 
accettazione di impegni ex art. 14-ter della legge n. 287/1990, la giurisprudenza 
amministrativa ha chiarito che sono «necessariamente riservate all’Autorità le 
conseguenziali determinazioni», in quanto la norma le attribuisce «un potere 
discrezionale, da esercitare nei limiti previsti dall’ordinamento comunitario»(141). 
Tra l’altro, l’Autorità potrà «nuovamente valutare se gli impegni proposti siano 
satisfattivi al fine di eliminare i profili anticoncorrenziali in relazione ai quali è 
stato avviato il procedimento»(142). 
Ebbene, nel caso FISE, all’esito di tale valutazione, l’Autorità ha rigettato gli 
impegni effettivamente proposti dalla federazione ritenendoli «non [...] attualmente 
“satisfattivi al fine di eliminare i profili anticoncorrenziali in relazione ai quali è 
stato avviato il procedimento”» e, pertanto, ha riaperto l’istruttoria per 
l’accertamento della relativa infrazione(143). 
In definitiva, e con le dovute differenze(144), i due casi appena descritti rendono 
evidente come l’eccessiva onerosità degli impegni, quale risultante dalla presenza 
verificabile di altre misure meno restrittive ed ugualmente efficaci, sembra 
rappresentare un vizio del sinallagma, che determina una illegittima compressione 
dei diritti delle imprese. Al contempo, l’eccedenza dell’impegno rispetto a quanto 
                                                 
(140) Cfr. Autorità, provvedimenti n. 14477 del 6 luglio 2005, C5151B, Seci-Coprob-Finbieticola, 
par. 11 (in Boll. n. 27/2005), e n. 15455 del 10 maggio 2006, C5151C, Seci-Coprob-Finbieticola (in 
Boll., 16/2006), adottati a seguito di Cons. Stato, 28 novembre 2005, n. 113, che aveva annullato 
l’originario provv. di autorizzazione di un’operazione di concentrazione. Cfr. altresì provv. n. 11437 del 5 
dicembre 2002, C4438B, Enel-France Telecom/New Wind (in Boll., 49/2002), con cui l’Autorità ha 
ritenuto che il suo intervento non fosse più necessario, essendo «mutati i presupposti di fatto su cui era 
fondata la decisione» annullata da Cons. Stato, 1° ottobre 2002, n. 5156. 
(141) Cfr. TAR Lazio, Sez. I, 8 maggio 2009, n. 5005 e TAR Lazio, Sez. I, 19 novembre 2008, n. 
10428. 
(142) Cons. Stato, Sez. VI, 19 novembre 2009, n. 7307. 
(143) V. provv. n. 21025 del 22 aprile 2010, A378C, Federitalia/Federazione Italiana Sport Equestri 
(FISE), in Boll n. 16/2010. 
(144) Nel caso FISE, piuttosto che da eccesso/sviamento di potere (come nel caso Servizi di soccorsi 
autostradali), l’Autorità sembra essere incorsa in un vizio di travisamento dei fatti, avendo reso 
obbligatori impegni ulteriori rispetto a quelli proposti dalla parte. 
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necessario per rispondere al problema concorrenziale individuato, rappresenta il 
limite al di là del quale, l’attività dell’Autorità “trasmoda” in una funzione 
regolatoria a questa preclusa. 
In entrambi i casi, però, le sentenze del TAR Lazio (e, nel caso FISE, anche 
quella del Consiglio di Stato) sono state emesse prima del “revirement” comunitario 
nel caso Alrosa.  
Di recente, tuttavia, dopo la pubblicazione della sentenza della Corte di Giustizia 
sul caso Alrosa, il TAR Lazio, con sentenza del 16 novembre 2010, n. 33474, ha 
annullato la decisione con la quale l’AGCM aveva rigettato gli impegni proposti da 
Mastercard nell’ambito di un procedimento volto ad accertare l’infrazione 
dell’Articolo 101 TFUE da parte della stessa Mastercard e di otto banche 
licenziatarie del medesimo marchio(145). 
L’istruttoria aperta dall’AGCM nel luglio 2009 riguardava presunte intese tra 
Mastercard e le banche licenziatarie finalizzate a mantenere le commissioni 
interbancarie multilaterali (multilateral interchange fees) sui pagamenti effettuati 
con carte di credito e di debito ad un livello elevato e in thesi privo di alcuna 
giustificazione economica. Tali intese, secondo l’ipotesi istruttoria, avrebbero 
determinato un aumento dei costi dei rivenditori convenzionati, i quali a loro volta 
sarebbero stati indotti ad aumentare i prezzi al dettaglio. 
Negli impegni presentati Mastercard aveva proposto di ridurre del 20% la 
commissione sui pagamenti per un periodo di 18 mesi, in attesa che il Tribunale UE 
si esprimesse sulla validità di una decisione della Commissione Europea pertinente a 
fatti simili a quelli oggetto dell’istruttoria aperta dall’AGCM.  
Con decisione del 22 dicembre 2009, l’AGCM aveva rigettato gli impegni 
proposti da Mastercard giudicandoli non adeguati per far fronte alle criticità emerse 
nel corso dell’istruttoria sia a causa della loro durata limitata, sia in virtù della 
presenza di un diritto unilaterale di recesso dagli impegni in capo a Mastercard, 
giudicando peraltro che il nuovo livello della commissione proposto da Mastercard 
non trovasse alcuna giustificazione economica di supporto. 
                                                 
(145) Si tratta del provv. n. 21768, del 3 novembre 2010, nel procedimento I720 – Carte di Credito, in 
Boll. n. 43/2010. 
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La sentenza si fonda per lo più su espressi richiami alla sentenza del Tribunale 
nel caso Alrosa annullata dalla Corte di Giustizia. Il TAR Lazio ha censurato così la 
validità della decisione dell’AGCM sotto un duplice profilo: in primo luogo, 
l’AGCM avrebbe erroneamente escluso che una durata limitata degli impegni fosse 
compatibile con la rimozione degli elementi anticoncorrenziali scaturenti dall’intesa. 
Al contrario, tale limite temporale avrebbe consentito all’AGCM di recepire gli 
orientamenti che dovranno essere espressi dal Tribunale nel citato caso relativo al 
procedimento a carico di Mastercard in sede europea. In secondo luogo, l’AGCM 
avrebbe assunto che il nuovo livello di MIF proposto da Mastercard fosse stato 
calcolato in assenza di giustificazioni economiche. Secondo il Tribunale, in caso di 
perplessità sul metodo utilizzato per il calcolo, l’AGCM avrebbe tuttavia dovuto 
richiedere ulteriori informazioni a Mastercard al riguardo. 
Le conseguenze della sentenza del TAR Lazio, le cui motivazioni in prima 
lettura non appaiono particolarmente persuasive. Nelle more del procedimento 
davanti al TAR Lazio, l’AGCM aveva chiuso l’istruttoria accertando la 
responsabilità di Mastercard e delle banche licenziatarie per la violazione del diritto 
della concorrenza. L’AGCM aveva quindi comminato sanzioni per un totale di oltre 
6 milioni di Euro.  
La vicenda ora con tutta probabilità passerà al vaglio del Consiglio di Stato. Sarà  
pertanto, interessante vedere se e in che misura, nei prossimi casi, i giudizi 
amministrativi ridefiniranno, sulla base delle indicazioni della Corte di Giustizia, i 
limiti del potere discrezionale dell’Autorità e, di conseguenza, del proprio sindacato 
giurisdizionale con riguardo alla verifica del rispetto del principio di proporzionalità.  
Con riguardo al profilo della “idoneità” dell’impegno a rimuovere le 
preoccupazioni concorrenziali e, in particolare, sulla reale corrispondenza ed 
efficacia dell’impegno rispetto al problema concorrenziale rilevato nel 
provvedimento di avvio dell’istruttoria, pur riconoscendo l’ampia discrezionalità di 
cui godono le autorità di concorrenza nel sub-procedimento per impegni, il TAR 
Lazio ha affermato l’esigenza di un controllo del percorso logico seguito 
dall’Autorità, seppur limitato ai profili esterni di logicità e coerenza motivazionale. 
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Nel caso Tele2/TIM-Vodafone-Wind(146), il TAR Lazio, dopo aver ricostruito il 
quadro normativo comunitario, ha osservato come «le misure correttive proposte 
debbono essere pertinenti rispetto all’oggetto del procedimento e quindi funzionali 
alla soluzione del problema evidenziato dalla Commissione»(147). 
A fronte dei motivi di ricorso che ponevano in discussione l’idoneità 
dell’impegno a rimuovere i profili concorrenziali illustrati nel provvedimento 
d’avvio, il TAR Lazio ha considerato la ragionevolezza delle valutazioni 
dell’Autorità, che devono «appa[rire] in linea con l’originaria ipotesi accusatoria». 
Nel caso di specie, il TAR Lazio ha condiviso il ragionamento seguito dall’Autorità, 
rilevando come, nei fatti, gli impegni adottati conseguivano «l’obiettivo dell’avvio di 
un processo di apertura del mercato dell’accesso wholesale alla rete», introducendo 
“un modello di comportamento virtuoso” per gli operatori del settore(148). 
Più di recente, invece, il TAR Lazio, con sentenze pubblicate in data 10 maggio 
2010, ha accertato l’assenza di «impegni contenutisticamente coerenti con la 
contestazione degli addebiti», accogliendo di conseguenza i ricorsi di un operatore 
televisivo e di un’associazione di consumatori avverso il provvedimento di 
accettazione degli impegni nel caso A418 - Procedure selettive Lega Nazionale 
Professionisti Campionati 2010/2011 e 2011/2012(149) 
Il procedimento avviato nei confronti della Lega Nazionale Professionisti (“Lega 
Calcio”) aveva ad oggetto le modalità di assegnazione dei diritti audiovisivi dei 
campionati di calcio di Serie A e Serie B, che, secondo l’iniziale prospettazione 
dell’AGCM, non avrebbero consentito la «massima partecipazione possibile alle 
procedure competitive e l’ingresso di nuovi operatori, nonché lo sviluppo di una 
                                                 
(146) Si tratta delle sentenze del TAR Lazio, Sez. I, 7 aprile 2008, n 2900 e 2902, rese a seguito di ri-
corsi di terzi interessati avverso il provv. con cui l’AGCM ha accettato gli impegni proposti da Vodafone 
nell’ambito di un’istruttoria relativa a comportamenti anticoncorrenziali nel mercato all’ingrosso della 
terminazione fisso-mobile (provv. n. 16871 del 24 maggio 2007, A357 — Tele2/TIM-Vodafone-Wind). 
(147) TAR Lazio, Sez. I, 7 aprile 2008, n. 2902, che richiama quanto il Tribunale UE ha affermato in 
Alrosa, circa la necessita del controllo di proporzionalità. 
(148) TAR Lazio, Sez. I, 7 aprile 2008, n. 2902. 
(149) Si tratta delle sentenze TAR Lazio, Sez. I, 10 maggio 2010 n. 10571 e 10572, di accoglimento 
dei ricorsi proposti da Conto TV e ADICONSUM avverso il provv. n. 20687 del 18 gennaio 2010, A418 - 
Procedure selettive Lega Nazionale Professionisti Campionati 2010/2011 e 2011/2012 (in Boll n. 
3/2010). 
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concorrenza infra-piattaforma»(150). L’Autorità ha poi chiuso il procedimento 
rendendo obbligatori gli impegni presentati dalla Lega Calcio che prevedevano la 
messa a gara di ulteriori pacchetti di diritti audiovisivi. 
In particolare, la Lega Calcio si era impegnata a mettere a gara tre pacchetti per i 
diritti live delle partite del campionato di Serie B. A seguito del market test, la Lega 
Calcio si era impegnata altresì a mettere a gara un pacchetto avente ad oggetto i 
diritti relativi alla trasmissione in differita delle sintesi delle partite del campionato 
di Serie A sulla piattaforma satellitare (“Pacchetto Sintesi”), in sostituzione di un 
precedente pacchetto avente ad oggetto i diritti relativi alla trasmissione in differita 
delle “immagini salienti” (c.d. “Pacchetto milite”) delle medesime partite. 
Le ricorrenti hanno lamentato tanto una violazione delle norme procedurali 
(sostenendo che l’AGCM avrebbe dovuto effettuare un nuovo market test in 
presenza di modifiche accessorie agli impegni inizialmente presentati dalla Lega 
Calcio a seguito del primo market test) quanto l’inidoneità sostanziale degli impegni 
e la mancata corrispondenza tra questi e le preoccupazioni che avevano indotto 
l’AGCM ad avviare l’istruttoria(151). 
Il TAR Lazio ha accolto entrambi i motivi di ricorso. 
Con riguardo al primo motivo, il TAR Lazio ha ritenuto che l’Autorità avrebbe 
dovuto effettuare un nuovo market test poiché «differentemente da quanto ritenuto 
dall’Autorità, le modifiche agli impegni proposte dalla Lega Calcio con 
comunicazione del 28 dicembre 2009 non sono accessorie, ma sono state 
determinanti per l’accoglimento degli stessi e la conseguente chiusura del 
procedimento senza accertamento dell’infrazione»(152). Con riguardo al secondo 
                                                 
(150) Cfr. provv. del 18 gennaio 2010, A418, cit., par. 9. In origine, il procedimento aveva ad oggetto 
le modalità di assegnazione dei diritti audiovisivi del campionato di calcio di Serie A; cfr, provv. n. 
20116 del 22 luglio 2009. Successivamente, l’Autorità ha ampliato l’istruttoria con riguardo alle 
modalità di assegnazione dei diritti audiovisivi del campionato di calcio di Serie B; cfr. provv.. n. 20343 
del 1° ottobre 2009. 
(151) Le ricorrenti, essenzialmente, hanno lamentato che l’impegno di predisporre e mettere a gara un 
pacchetto relativo ai diritti di trasmissione in differita delle sintesi delle partite di Serie A, non sarebbe 
stato idoneo a rimuovere i profili anti-concorrenziali derivanti dalla previsione di un unico pacchetto per 
la trasmissione in diretta delle partite di Serie A sulla piattaforma satellitare. 
(152) Si rileva, peraltro, la consolidata prassi nazionale e comunitaria in base alla quale non risulta 
necessario procedere ad una nuova consultazione di mercato a seguito di modifiche e integrazioni agli 
impegni introdotte dalle parti del procedimento (cfr, ex multis, provv. n. 19116 del 13 novembre 2008, 
A389 - Rail Traction Company /Rete Ferroviaria Italiana-Ferrovie dello Stato, in Boll n. 43/2008; provv. 
n. 16871 del 24 maggio 2007, A357 - Tele2/TIM-Vodafone-Wind, in Boll. n. 20/2007). Il TAR Lazio, con 
 77 
motivo, la posizione espressa dai giudici di prime cure, pur ribadendo il limite della 
valutazione di opportunità che incontra il sindacato giurisdizionale nel caso di 
specie, afferma nondimeno che lo stesso «può estendersi nell’ambito dell’esame dei 
presupposti di fatto e della congruità e ragionevolezza della motivazione a base 
della decisione nonché dell’accertamento del nesso logico di consequenzialità tra 
presupposti e conclusioni»(153). 
In quest’ottica, assume rilievo come l’accertamento del TAR Lazio si sia spinto 
fino ad apprezzare la circostanza per cui gli impegni «ictu oculi non appaiono idonei 
a far venir meno i profili anticoncorrenziali oggetto dell'istruttoria». A tal riguardo, 
ritenendo “irrilevante” il fatto che i diritti televisivi relativi ai campionati di calcio di 
Serie A e B appartengano a un unico mercato, il TAR Lazio ha evidenziato l’assenza 
di correlazione esistente tra il provvedimento di avvio (relativo ai diritti audiovisivi 
«afferenti ai soli Campionati di calcio di Serie A») e quello di chiusura, che al 
contrario contiene impegni relativi ai diritti audiovisivi live del campionato di Serie 
B (che, secondo il TAR Lazio, «non sono neanche astrattamente idonei ad incidere 
sui profili anticoncorrenziali manifestati nell’ atto di avvio del procedimento», 
relativo alla sola Serie A) e alle sintesi in differita delle partite di Serie A(154). 
Malgrado le affermazioni di principio sui limiti del sindacato, le sentenze 
tradiscono nei fatti una tensione verso valutazioni di opportunità economica e di 
concreto impatto concorrenziale degli impegni accettati che sembrano oltrepassare 
gli stessi limiti affermati e che, in realtà, dovrebbero costituire un dominio riservato 
dell’Autorità. 
Appare prima facie difficile conciliare il rilievo che il TAR Lazio ha attribuito in 
questo caso alle ipotesi accusatorie delineate dall’Autorità nel provvedimento di 
avvio dell’istruttoria con la consolidata giurisprudenza secondo cui, in base all'art. 
14 del d.P.R. n. 217/1998, il provvedimento di avvio dell’istruttoria 
                                                                                                                                               
le sentenze n. 10571/2010 e n.10572/2010, accoglie invece un’interpretazione estremamente estensiva 
dell’obbligo di market test, affermandone l’esigenza in presenza di modifiche agli impegni «che sono 
state determinanti per l’accoglimento degli stessi» e, quindi, non possono essere considerate meramente 
“accessorie”. 
(153) TAR Lazio, Sez. I, 10 maggio 2010, n. 10572. 
(154) Con riguardo al Pacchetto Sintesi, il TAR Lazio ha ritenuto che «trattandosi comunque di 
trasmissioni in differita», la differenza rispetto al precedente Pacchetto Hilites sarebbe «marginale ed 
evidentemente inidonea a far mutare in maniera sostanziale la possibilità di sfruttamento commerciale 
dei diritti offerti». 
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ragionevolmente contiene «solo gli elementi essenziali relativi ad infrazioni e 
comportamenti che in quel momento sono solo presunti e dei quali si hanno notizie 
derivanti da denunce e da precedenti indagini meramente conoscitive»(155) e, 
pertanto, tali contestazioni possono essere, in ogni momento, archiviate, ampliate e/o 
modificate, essendo «del tutto illogico che gli addebiti siano identificati 
irretrattabilmente all’inizio del procedimento»(156). È anche vero che la stessa 
AGCM dovrebbe attenersi in maniera più scrupolosa alla giurisprudenza testé citata 
e, contrariamente a quanto avvenuto proprio nel caso dei diritti calcistici, l’Autorità 
adottare una maggiore cautela nella redazione dei provvedimenti di avvio istruttoria, 
evitando espressioni e valutazioni che possano essere interpretate come affermazioni 
di responsabilità già definitive; si tratta, infatti, di provvedimenti adottati inaudita 
altera parte, in assenza di una approfondita pre-istruttoria e che possono avere 
conseguenze imprevedibili anche nell’ambito del contenzioso civile antitrust, 
soprattutto in sede cautelare ex art. 700 c.p.c. 
Di certo, le recenti sentenze stimoleranno un interessante dibattito, in attesa di 
vedere se il Consiglio di Stato confermerà le determinazioni del TAR Lazio o 
ridisegnerà nuovamente i limiti della sfera discrezionale dell’Autorità e del 
sindacato giurisdizionale del giudice amministrativo(157), anche alla luce delle 
indicazioni nel frattempo fornite dalla Corte di Giustizia con la sentenza Alrosa. 
L’Autorità, infatti, ha proposto appello avverso le sentenze, rivendicando le proprie 
prerogative. In particolare, con riguardo al vizio di procedura relativo alla mancata 
consultazione sugli impegni modificati dalla Lega Calcio a seguito del market test, 
l’Autorità ha sottolineato che si tratta di «una questione già da tempo affrontata dal 
Collegio dell’Antitrust secondo il quale tale possibilità va esclusa per non 
prorogare all’infinito una procedura che di per sé deve essere snella e semplice». 
Con riguardo, invece, alle valutazioni di merito del TAR Lazio circa l’idoneità degli 
                                                 
(155) TAR Lazio, Sez. I, 15 aprile 1999, n. 873; cfr., nello stesso senso, TAR Lazio, Sez. I, 23 
settembre 1999, n. 1576 e 1° agosto 1995, n. 1474. 
(156) TAR Lazio, Sez. I, 11 dicembre 2000, n. 11485. 
(157) Quest’ultimo, come noto, «può solo verificare se il provv. dell’Autorità impugnato appaia 
illogico, congruo, ragionevole, correttamente motivato ed istruito ma non può anche sostituire proprie 
valutazioni di merito a quelle effettuate dall’Autorità e a questa riservate» (TAR Lazio, Sez. I, 5 luglio 
2001, n. 6139; v., anche, TAR Lazio, Sez. I, 8 maggio 2009 n. 5005; Cons. Stato, Sez. VI, 20 agosto 
2002, n. 4362). 
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impegni, secondo l’AGCM, il TAR Lazio «è entrato nel merito di una valutazione 
prettamente economica sul valore dei diritti offerti, prescindendo dichiaratamente 
dalla corretta definizione del mercato rilevante»(158). 
Non sembrano trascurabili le potenziali conseguenze che una simile pronuncia 
potrà avere non soltanto nel caso di specie, ma più in generale sull’utilizzo da parte 
dell’Autorità delle decisioni con impegni. A tale riguardo è significativo registrare 
che, a differenza dei citati casi Servizi di soccorso autostradale e FISE, in questo 
caso i giudici amministrativi hanno affermato che l’AGCM «è tenuta a riprendere il 
procedimento, nel pieno esercizio del potere ad essa attribuito dalla Legge, dal 
momento in cui lo stesso è stato illegittimamente interrotto». Sarà quindi 
interessante vedere se e quali iniziative l’AGCM adotterà nelle more della 
definizione del giudizio di appello. 
Un’ulteriore effetto discorsivo, sotto il profilo dei rischi connessi alla deriva 
regolatoria dell’impiego dell’istituto degli impegni da parte di un’autorità antitrust, 
è rappresentato dal potenziali conflitto tra impegni e regolazione, laddove l’autorità 
incida su mercati soggetti all’attività regolamentare di un’autorità di settore. 
A questo proposito si richiama il caso A411 sullo switching nel settore elettrico e 
del gas, in cui l’AGCM – il 15 settembre 2010, ha concluso anticipatamente, con 
impegni, cinque istruttorie parallele contro A2A, ACEA, IREN (energia elettrica e 
gas) e di ITALGAS (gas) per verificare se le società di distribuzione integrate 
verticalmente con società di vendita di energia avessero tenuto condotte 
discriminatorie a favore di queste ultime, abusando della posizione dominante 
detenuta nei mercati della distribuzione. Secondo l’ipotesi istruttoria iniziale, i 
distributori avevano inoltre posto in essere comportamenti inefficienti al fine di 
mantenere lo status quo a vantaggio della società di vendita integrata ed attenuare la 
pressione concorrenziale dei concorrenti nei mercati della vendita. 
I procedimenti in esame sin da subito si sono incanalati verso una soluzione con 
impegni nonostante l’oggettiva, anche se parziale, sovrapposizione che si sarebbe 
con tutta probabilità venuta a determinare con la regolazione di settore.  
                                                 
(158) Comunicato stampa del 13 maggio 2010. 
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In particolare, gli aspetti più rilevanti degli impegni presentati dalle società dei 
gruppi A2A, ACEA e IREN consistono, in primo luogo, nella messa a disposizione 
di tutti i venditori di energia di un portale informatico dedicato alla gestione dei 
flussi di comunicazione tra distributore e venditori con funzionalità notevolmente 
avanzate, rispetto a quanto previsto dalla regolazione (per quanto riguarda la 
distribuzione di gas), ovvero totalmente innovativo rispetto alla regolazione allo 
stato vigente (distribuzione di energia elettrica) in grado di gestire i flussi di 
comunicazione connessi allo switching (procedura volte a consentire agli utenti il 
passaggio da un fornitore di energia ad un altro), permettendo ai venditori di 
inoltrare on-line le relative richieste, anche in modalità massiva, e di rendere 
tempestivamente disponibili i dati di lettura di switching, necessari ai venditori per 
la fatturazione dei consumi alle nuove utenze servite. Il portale, inoltre, serve a 
gestire le comunicazioni connesse alle prestazioni commerciali del distributore. 
Nella prospettiva di minimizzare quanto più possibile i rischi di insuccesso nelle 
operazioni di swtiching, i portali saranno dotati altresì di un sistema, totalmente 
innovativo rispetto alla regolazione di settore, di verifica preliminare dei dati di 
anagrafica necessari per inoltrare le richieste di switching, ossia il cosiddetto “pre-
check”, per consentire ai venditori accreditati, prima dell’inoltro definitivo delle 
richieste, di verificare, anche in modalità massiva, la correttezza dei dati in proprio 
possesso e di ottenere, entro certi margini, i dati completi, ove mancanti o 
parzialmente errati. Inoltre, nel portale sono stati messi a disposizione dei venditori i 
dati di misura ordinaria periodicamente aggiornati (che riflettono i consumi effettivi 
o stimati delle utenze servite), per assicurare ai venditori la possibilità di effettuare 
una fatturazione più accurata e facilitare, nel complesso, la gestione dei rapporti 
ordinari con i clienti finali. 
L’accettazione degli impegni, che l’AGCM ha ritenuto pienamente idonei a 
risolvere le iniziali preoccupazioni concorrenziali evocate nel provvedimento di 
avvio, avrà con tutta probabilità l’effetto di aumentare il livello di efficienza delle 
operazioni di switching, di consentire ai venditori l’accesso ad informazioni e dati 
utili per meglio competere nei mercati di riferimento e di rendere più veloci i flussi 
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di comunicazione tra venditori e distributori per le altre prestazioni commerciali 
connesse con la gestione ordinaria della fornitura di energia ai clienti finali. 
Tuttavia, tutte queste attività sono oggetto di dettagliata regolazione da parte 
dell’Autorità per l’Energia Elettrica e il Gas, la quale è più volte intervenuta, anche 
in pendenza dei procedimenti in questione, per dettare un assetto concorrenziale 
sempre più avanzato, ma omogeneo a livello nazionale. Ad esito della chiusura delle 
istruttorie in commento, si è creato pertanto un quadro asimmetrico tra i diversi 
distributori presenti sul territorio nazionale con riferimento agli obblighi 
comportamentali e agli investimenti in strutture informatiche e risorse organizzative. 
Pertanto, in mercati soggetti ad un elevato tasso di regolazione come quelli 
dell’elettricità e del gas, resta elevato il rischio di possibili conflitti o comunque 
sovrapposizioni inefficienti (per i regolatori ma soprattutto per le imprese) tra 
l’attività dell’autorità di regolazione competente e l’utilizzo da parte dell’AGCM 
dell’istituto degli impegni, il quale ha di per sé contenuto di regolazione ex post. 
Appare pertanto sempre, a questo proposito, opportuno un efficace coordinamento 
tra le varie istituzioni chiamate a vigilare su settori importanti come quello 
energetico. 
 
6. ALCUNE BREVI CONCLUSIONI 
Alla luce di quanto sopra osservato, la prassi decisionale dell’Autorità (nonché, da 
ultimo, quella della Commissione) si è sviluppata oltre i limiti e le condizioni 
individuate dalla dottrina e dalla giurisprudenza con riguardo all’applicazione 
dell’art. 14-ter della legge n. 287/1990. Lungi dal collocarsi in un delimitato 
“territorio di mezzo” tra decisioni di infrazione e provvedimenti di archiviazione, le 
decisioni di accettazione di impegni hanno indiscutibilmente assunto un ruolo 
preponderante. 
Le ragioni di un utilizzo così ampio delle decisioni con impegni possono essere 
in parte ricondotte alla novità dello strumento e alla necessità di un periodo di 
“rodaggio”, in assenza di dettagliate indicazioni normative, soprattutto nella difficile 
situazione economica che ha caratterizzato gli ultimi anni, la quale ha 
indubbiamente avuto un peso nella modalità di impiego dello strumento 
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impegni(159). È stato osservato anche che interventi mirati dell’AGCM, volti ad 
ottenere misure di natura strutturale nel tentativo di migliorare e correggere il 
funzionamento dei mercati, sono in parte dovuti proprio alla necessità di adattare il 
nuovo strumento alla realtà dei mercati e alla attuale situazione economica sopra 
indicata(160). In quest’ottica può essere condivisibile l’utilizzo delle decisioni con 
impegni come “alternativa” alle decisioni di infrazione nella misura in cui le prime 
consentono di “ripristinare” e “ricostituire” la logica competitiva vulnerata o 
suscettibile di essere compromessa, rendendo obbligatori comportamenti delle 
aziende idonei a garantire benefici immediati ai consumatori, laddove invece - 
soprattutto in un periodo di grave difficoltà economico/finanziaria - le imprese 
potrebbero essere “costrette” a “scaricare” proprio sui consumatori (attraverso un 
aumento dei prezzi) i “costi” aggiuntivi derivanti dall’irrogazione di una sanzione 
elevata. 
Tuttavia, da un lato, «[o]ccorre evitare che l’accettazione degli impegni diventi 
solo un modo per evitare la sanzione, diminuendo cosi l’efficacia deterrente della 
missione affidata alle [Autorità nazionali] e alla Commissione»(161) e, dall’altro lato, 
«la portata effettuale riveniente dalle misure decise dall’Autorità non deve 
introdurre all’interno delle regole di funzionamento del mercato un quid novi 
rispetto all’assetto che quest’ultimo avrebbe assunto in difetto della condotta 
suscettibile di essere stigmatizzata per effetto della rilevabile violazione delle regole 
                                                 
(159) Cfr. la Relazione Annuale 2007 dell’AGCM in cui si legge che «la difficile situazione 
economica ha imposto all’Antitrust di modulare adeguatamente il proprio intervento, e l’ha stimolata ad 
attivare il confronto competitivo in tutti i settori in cui la competizione in cui la tensione concorrenziale è 
apparsa assente o affievolita». V. anche L. FIORENTINO, op. cit., che afferma che “le procedure di 
accettazione degli impegni, correlate a specifiche violazioni, costituiscono, in un contesto di duraturo 
rallentamento economico, mezzi efficaci per attuare una politica della concorrenza che voglia 
effettivamente incidere”. 
(160)L’AGCM ha infatti dichiarato, nella Relazione Annuale 2008, 9, di non volersi sostituire al 
regolatore attraverso l’utilizzo degli impegni ma di aver «impiegato tutte le competenze conferiteci dalla 
legge per accrescere il grado di concorrenza, in collaborazione con i regolatori. Gli impegni non sono 
imposti dall’Autorità, ma proposti dalle imprese. Noi li rendiamo vincolanti quando sono davvero utili a 
dissipare le preoccupazioni di ordine concorrenziale che ci avevano indotto a intervenire. Non è una 
scorciatoia. Chiusa l’istruttoria, il nostro lavoro continua con il monitoraggio del mercato e dei 
comportamenti degli obbligati». Cfr. anche F. GHEZZI, op. cit., 1419, che sottolinea che «l’Autorità 
garante si trova ad operare nei confronti di un numero elevatissimo di mercati fortemente concentrati, 
chiusi o con elevante barriere all’entrata. Mercati in cui cioè non vi è bisogno di colludere esplicitamente 
o abusare della propria posizione dominante per estrarre extraprofitti a danno dei consumatori. In 
questa situazione l’'intervento a tutela  è particolarmente complesso». 
(161) TAR Lazio, Sez. I, 31 dicembre 2008, n. 12535. 
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concorrenziali»(162). Inoltre, se la decisione con impegni può, a certe condizioni, 
essere considerata come una “alternativa"” alle decisioni di infrazione, lo stesso non 
deve valere invece con riguardo alle decisioni di non violazione: in mancanza di 
prove certe o indizi seri, gravi e concordanti sull’esistenza di un’infrazione, 
l’Autorità deve archiviare le istruttorie, rinunciando alla possibilità di ottenere anche 
in questi casi dei rimedi pro-consumeristici, poiché in tal modo l’attività dell’AGCM 
“trasmoderebbe” in una funzione regolatoria che non le compete. 
Tutto ciò presuppone, inevitabilmente, un maggior approfondimento istruttorio 
anche nei casi in cui l’AGCM ritiene opportuno applicare l’art. 14-ter della legge n. 
287/1990, nel perseguimento del giusto equilibrio tra le esigenze di economia e 
celerità dell’azione amministrativa e quelle di effettività dell’applicazione del diritto 
della concorrenza. Un idoneo approfondimento del caso è essenziale, infatti, non 
solo per evitare che siano definiti con l’accettazione degli impegni casi in cui invece 
sarebbe opportuno procedere all’accertamento dell’infrazione e all’irrogazione di 
una sanzione o, al contrario, in casi in cui non ci sono prove sufficienti e quindi si 
dovrebbe archiviare il procedimento, ma anche nei casi in cui l’Autorità ritenga 
possibile e opportuno adottare una decisione ai sensi dell'art. 14-ter della legge 
istitutiva dell’AGCM. 
                                                 
(162) TAR Lazio, Sez. I, 29 maggio 2007, n. 4994. 
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Parte seconda 
LA CLEMENZA DELLE AUTORITÀ ANTITRUST 
 
 
1. I PROGRAMMI DI CLEMENZA COME STRUMENTI PER MINARE LA STABILITÀ DEI 
CARTELLI 
Fin dalle origini del diritto antitrust, i cartelli sono stati considerati come una vera 
e propria “bestia nera” sia per i consumatori e le piccole imprese, specie quelle new 
comers o in posizione di dipendenza economica a monte (per l’acquisto degli input) o 
a valle (per la distribuzione degli output prodotti e/o servizi) da imprese capaci di 
esercitare potere di mercato, sia per i regolatori. I pregiudizi per i consumatori e per le 
imprese derivante dall’applicazione di intese in mercati oligopolistici che fissano 
prezzi minimi o che si spartiscono i mercati geografici sono in molti casi ingentissimi. 
Per questo, a fronte della persistenza del fenomeno, le politiche antitrust hanno 
sperimentato una molteplicità di strumenti di prevenzione, risarcitori e sanzionatori.  
Il principale strumento per contrastare gli illeciti antitrust in generale e la lotta ai 
cartelli in particolare è rappresentato, tradizionalmente, dalla sanzione pecuniaria, che 
svolge un importante effetto deterrente che è stato stimato in una riduzione del 55% 
del tasso di formazione dei cartelli rispetto ad un sistema in cui sono assenti norme 
antitrust(163). Accanto al tipico strumento della sanzione pecuniaria con il tempo se ne 
sono affiancati di ulteriori e, tra questi, i programmi di clemenza (cosiddetti leniency 
programmes). Questo strumento è stato introdotto per la prima volta, sebbene con 
scarso successo, negli Stati Uniti nel 1978 e nel tempo è diventato il più importante 
mezzo a disposizione del Depratement of Justice (DoJ) nell’individuazione dei 
cartelli segreti(164). 
                                                 
(163) Cfr. M. BIGONI, S.O. FRIDOLFSSONZ, C. LE COQ, G. SPAGNOLO, Fines, Leniency, Rewards 
and Organized Crime:Evidence from Antitrust Experiments, SSE/EFI Working Paper Series, in 
Economics and Finance, n. 698, 2008. 
(164) La prima legge antitrust fu approvata, com’è noto, negli Stati Uniti nel 1890 (Sherman Act) 
assecondando la reazione populistica contro la crescente concentrazione del potere economico avvenuta 
in quegli anni. Il trust, antico istituto giuridico della common law che comporta il trasferimento fiduciario 
a terzi dei propri diritti, si prestava a essere utilizzato a scopi anticoncorrenziali, per esempio, allorché i 
consiglieri di amministrazione affidavano ai propri concorrenti il diritto di voto nelle assemblee in cambio 
dell’ottenimento dello stesso simmetrico diritto, in modo tale da coordinare in modo stretto le condotte 
delle imprese. Il trust, utilizzato per la prima volta a questi fini da John Rockefeller insieme ad altri 
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I programmi di clemenza consentono alle imprese che partecipano ad un’intesa 
restrittiva della concorrenza di auto-denunciarsi evitando la sanzione altrimenti 
prevista ovvero, in alternativa, beneficiando – laddove consentito – di una riduzione 
sulla sanzione. In tal modo, il membro del cartello, dissociandosi per primo 
dall’intesa, denuncia gli altri componenti e si trasforma in una sorta di “collaboratore 
di giustizia”. 
I programmi di clemenza costituiscono la frontiera più avanzata del diritto 
antitrust, insieme con gli impegni. La crescente difficoltà di accertare l’esistenza di 
cartelli, coniugata con i vincoli che caratterizzano la possibilità di irrogare sanzioni, 
rendono il public enforcement del divieto di intese restrittive della concorrenza 
sempre più problematico da attuare. La possibilità di azzeramento della sanzione per 
l’impresa che per prima collabora, insieme con la possibilità di riduzioni anche 
sostanziose per le altre imprese “pentite”, contribuisce a minare la stabilità dei cartelli 
e a rendere più conveniente la deviazione da una condotta collusiva, in quanto – 
lasciando per ora da parte le questioni legate al private enforcement - l’impresa avrà 
la possibilità di beneficiare non solo dell’extra-profitto derivante dalla deviazione dal 
cartello (nel breve/medio termine) ma anche del risparmio su una probabile sanzione. 
 
1.1 Ratio economica dei programmi di clemenza: applicazione della teoria dei 
giochi  
In un saggio dal titolo “Trust, distrust, and antitrust”(165), ossia fiducia, sfiducia e 
antitrust, Christoper R. Leslie propone una rivisitazione completa dei modelli di 
disciplina antitrust che muove dai meccanismi di fiducia e di sfiducia sottesi al gioco 
che si instaura tra le imprese che colludono e tra queste e le autorità antitrust. 
A differenza di molti altri interventi di regolazione, la normativa antitrust ricorre 
appunto anche a strumenti che sono volti a “gettare semi di sfiducia” tra le imprese 
                                                                                                                                               
capitani d’industria “divenne rapidamente la bestia nera dei piccoli operatori”, la cui reazione si fece 
sentire e portò, nelle elezioni del 1888, all’inserimento nel programma elettorale sia dei democratici sia 
dei repubblicani la proposta di adottare misure anticompetitive:  cfr. G. AMATO, Il gusto della libertà – 
L’Italia e l’Antitrust, Bari, 1998, pag. 5-6.  
(165) Cfr. C.R. LESLIE, Trust, Distrust and Antitrust, 82 Texas Law Review, 2004, 515; cfr. anche S. 
D. HAMMOND, Detecting and deterring cartel activity through an effective leniency program, in Address 
at the International Workshop on cartels (November, 21-22 2000), in 
http://www.usdoj.gov/atr/public/speeches/9928.htm. 
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che colludono violando le regole sulla concorrenza. Nel contesto dei cartelli, i 
programmi di clemenza aggiungono una nuova componente di deterrenza, 
aumentando il livello di incertezza sul rispetto del cartello da parte dei suoi membri, 
sotto forma quindi di un ulteriore motivo di diffidenza reciproca tra le imprese 
partecipanti che rafforza e integra la deterrenza delle sanzioni amministrative e delle 
azioni risarcitorie in sede di private enforcement. 
La tentazione di tradire la fiducia e deviare dal cartello può essere forte per la 
singola impresa che, per esempio, praticando sconti rispetto ai prezzi concordati con 
gli altri membri del cartello si avvantaggerebbe a danno degli altri conquistando quote 
di mercato ed elevando barriere all’entrata. Gli economisti da tempo hanno studiato il 
fenomeno applicando la teoria dei giochi e hanno analizzato la coesione dei cartelli, 
sotto il profilo degli incentivi e dei disincentivi a mantenere fede agli impegni pattuiti, 
secondo gli schemi del “dilemma del prigioniero” di John Nash(166).  
L’impresa che aderisce a un cartello ottiene infatti il massimo profitto se convince 
le altre imprese ad alzare i prezzi e nello stesso tempo offre di nascosto ai propri 
clienti ribassi sostanziosi. Parallelamente, il peggior risultato possibile per un membro 
“leale” nei confronti degli altri partecipanti al cartello consiste nel praticare i prezzi 
più elevati concordati mentre gli altri praticano di nascosto prezzi più bassi. Le 
imprese che partecipano a un cartello, in una clima di incertezza in ordine ai 
comportamenti altrui, si trovano di fronte a una scelta strategica: mantenere gli 
impegni che nel lungo periodo massimizzano l’utile di tutti i partecipanti, confidando 
che anche gli altri lo facciano, oppure tradire il patto preferendo una logica di 
massimizzazione del profitto individuale nel breve periodo. 
La stabilità di un cartello dipende in definitiva dal grado di coesione e di fiducia 
reciproca che si crea tra i suoi membri. Le tecniche utilizzate per costruire e rafforzare 
la fiducia e disincentivare i comportamenti devianti sono molteplici e nel tempo sono 
divenute sempre più sofisticate. Esse, solo per citarne alcune, vanno dalla creazione di 
legami personali a livello di management, allo scambio di informazioni aziendali 
riservate, alla istituzione di meccanismi centralizzati per la raccolta di informazioni 
                                                 
(166) Cfr. J. MEDINGER, Antitrust Leniency Programs: a call for increased harmonization as 
proliferating programs undermine deterrence, in Emory L. J., (52), 1003, 1460 ss. 
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relative alle transazioni di ciascuna impresa e per il monitoraggio dei comportamenti, 
fino agli incroci di partecipazioni sociali tra le imprese e all’affidamento della 
funzione di auditing esterno a un’unica società di revisione indipendente che così 
possa monitorare l’attività di tutte le imprese. 
Sotto questo aspetto, i programmi di clemenza costituiscono un mezzo 
particolarmente efficace per destabilizzare i cartelli. Infatti, essi pongono i 
componenti del cartello di fronte a un secondo dilemma del prigioniero(167) che 
riguarda i rapporti interni al cartello e gli interessi di breve e lungo periodo di 
ciascuna impresa. 
Il secondo dilemma pone l’impresa partecipante al cartello davanti alla seguente 
alternativa: restare leali nei confronti degli altri aderenti al cartello per ritrarne i 
vantaggi di lungo periodo, confidando che gli altri membri facciano altrettanto, 
oppure auto-denunciare alle autorità competenti la propria adesione cartello, 
guadagnando in cambio l’immunità. Gli aderenti al cartello sono esposti 
costantemente dunque anche a un rischio di defezione esterna.  
Poiché i programmi di clemenza prevedono di regola che soltanto l’impresa che 
per prima denuncia il cartello possa ottenere l’immunità totale, mentre il secondo 
denunciante può ottenere solo una riduzione della sanzione, gli incentivi possono 
produrre, nei casi in cui il livello di fiducia tra i partecipanti al cartello si indebolisce, 
la cosiddetta “race to the court yard”. 
 
1.2 Strumenti complementari ai programmi di clemenza 
Naturalmente, per consentire l’effetto ad esso sotteso, il programma di clemenza 
deve essere accompagnato da adeguati strumenti di politica della concorrenza in 
grado di aumentare gli incentivi delle imprese partecipanti a un cartello a confessare. 
Tra questi, in particolare, è essenziale che la minaccia derivante dalla sanzione 
                                                 
(167) Si tratta di un modello di analisi utilizzato soprattutto dagli economisti specialisti della teoria dei 
giochi. L’esempio di base è la situazione di un prigioniero, il quale non potendo conoscere se il suo 
complice ha confessato il reato, è lasciato nel dilemma se confessare anche lui in cambio di uno sconto di 
pena, oppure non confessare con il rischio di una condanna piena.  Anche il complice si trova nella stessa 
situazione simmetrica. La scelta ottimale per entrambi sarebbe non confessare perché in questo caso 
entrambi verrebbero assolti. In termini generali, l’assenza di informazioni certe sulle condotte altrui 
determina scelte inefficienti.  Cfr., R. BAIRD, R. GERTNER, Game theory and the law, 1994, Harvard 
University Press, 33 ss. 
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antitrust percepita dagli aderenti all’intesa sia effettivamente elevata. A tale scopo, 
l’effetto deterrente può essere altresì conseguito favorendo anche il private 
enforcement. L’impresa sarà incentivata a confessare laddove alto è il rischio della 
scoperta del cartello da parte dell’autorità di concorrenza, l’ammontare della sanzione 
antitrust che potrebbe essere applicata sia elevato così come l’entità dell’eventuale 
somma che potrebbe essere liquidata a titolo risarcimento del danno nei confronti 
delle vittime del cartello. Quando il costo derivante dalla sommatoria della sanzione e 
dell’eventuale importo risarcitorio sia superiore all’extra-profitto derivante dal 
cartello, le imprese saranno incentivate a collaborare e a confessare. 
Questi sono, in sintesi, gli assunti (riconducibili al “vincolo di compatibilità degli 
incentivi” che determina il confine tra convenienza a colludere e convenienza a 
competere (168)) posti alla base dell’introduzione dei programmi di clemenza negli 
ordinamenti antitrust. 
Sebbene siano già trascorsi più di trent’anni dall’introduzione del primo leniency 
programme in una legislazione antitrust(169) e lo strumento abbia da quel momento 
                                                 
(168) La letteratura comunitaria sull’analisi strategica che sottosta all’adozione di programmi di 
clemenza è ormai molto vasta. Si vedano, tra i contributi degli ultimi anni, F. GHEZZI, Clemenza e 
deterrenza nel diritto antitrust: l’utilizzo dei leniency programs nella lotta contro cartelli e intese hard 
core, in Concorrenza e mercato, 2002, n. 10, 228; C.R. LESLIE, Trust, Distrust and Antitrust, cit.; M. 
MOTTA, M. POLO, Leniency Programs and Cartel Prosecution, in International Journal of Industrial 
Organization, 2003, 21(3), 347; P. BUCCIROSSI, G. SPAGNOLO, Optimal dines in the Era of 
Whistleblowers. Should price fixers still go to prison?, in V. GHOSAL, J. STENNEK (Eds.), The political 
economy of Antitrust, Oxford, 2007; G. SPAGNOLO, Leniency and Whistleblowers in Antitrust, in P. 
BUCCIROSSI (ed.), Handbook for Antitrust Economics, Cambridge (Mass.), 2008, 259 e Divide et Impera: 
optimal deterrence mechanisms against cartels and organized crime, CEPR Discussion Paper No. 4840, 
2004, disponibile sul sito www.cepr. org; W. WILS, Leniency in Antitrust enforcement. Theory and 
practice, in World Competition, 2007, fasc. 30, 25.; M. VATIERO, Programma di clemenza. Alcuni spunti 
di riflessione, in Concorrenza e mercato, 2008, 437; V. D’ANTONIO, I programmi di clemenza in diritto 
anitrust: modelli teorici ed esperienze concrete, in Riv. crit. dir. priv., 2008, 677. Sottolinea l’analogia di 
funzionamento con le legislazioni premiali adottate nel contrasto alla criminalità organizzata o al 
terrorismo G. SPAGNOLO, Optimal Leniency Programs, FEEM Working Paper . No. 42/2000, in 
www.ssrn.com e ID., Divide et Impera, cit. Condivisibili dubbi su tale assimilabilità sono espressi F. 
DENOZZA, I programmi di clemenza nel diritto antitrust europeo, in Giur. comm., 2008, II, 1141. 
(169) Il primo programma, come noto, fu adottato dal Department of Justice (DoJ) statunitense nel 
1978 e non ebbe grande successo (la media delle richieste di accesso al programma fu di una domanda 
all’anno). Il programma vigente attualmente è stato introdotto nel 1993 (si veda il sito 
http://www,justice.gov/atr/ public/ guidelines/0091.htm) e ha avuto maggiore successo, producendo un 
significativo aumento delle domande di clemenza. Nel 1994 è stata comunicata anche una Leniency 
Policy for Individuals. Per un’ampia illustrazione delle caratteristiche del vigente sistema statunitense, si 
veda, da ultimo, J. WILS, Leniency in Antitrust enforcement. Theory and practice, in2007 World 
Competition, 2007, No. 30, 25. Per una comparazione tra modelli statunitense e comunitario cfr. N. 
ZINGALES, European and American leniency programs: two models towards convergence, in 
Competition Law Review, vol. V, n. 1, 2008 (scaricabile anche da www.ssrn.com). 
 89 
conosciuto una diffusione crescente, il dibattito dottrinale su tale istituto non si è mai 
placato. Esso non investe solamente importanti profili pratici di corretta messa a 
punto della disciplina, ma anche questioni essenziali, relative alla stessa efficacia 
dell’istituto rispetto agli obiettivi che questo mira a perseguire. In particolare, si 
discute circa la reale efficienza della leniency come strumento di politica della 
concorrenza e sulla portata dell’effetto di deterrenza che giustifica la scelta della 
clemenza da parte delle autorità di concorrenza(170): con riferimento all’incontestabile 
incremento dei casi avviati su domanda di leniency nell’ambito comunitario c’è chi ha 
sollevato il dubbio che tale dato non sia collegato solo ad un incremento delle intese 
scoperte sul totale delle intese poste in essere ma anche ad un aumento del numero 
complessivo dei cartelli esisntenti(171). È stato osservato che i programmi di clemenza 
potrebbero addirittura, a certe condizioni, funzionare da incentivo alla collusione, 
prospettando l’applicazione di sanzioni in generale inferiori(172). Del resto si potrebbe 
ipotizzare che, almeno in parte, il successo dei programmi di clemenza sia limitato 
alla scoperta di cartelli già al tramonto o a quelli la cui denuncia corrisponda ad un 
cambio di controllo o di management in una delle imprese partecipanti(173) e che, 
quindi, la leniency si presti, sotto questo aspetto, ad un uso strategico da parte delle 
                                                 
(170) Non manca chi, ritenendo inefficaci nelle attuali conformazioni i programmi di clemenza, ritiene 
che un potente incentivo per il ricorso ad essi sarebbe l’assegnazione al whistleblower di un premio, 
consistente nel riversamento di una parte delle sanzioni irrogate agli altri cartellisti. In nessun Paese tale 
soluzione è prevista, anche se in UK è prevista una taglia per chi fornisce informazioni su cartelli, che “in 
casi eccezionali” può arrivare fino a 100.000,00 sterline (ben poca cosa se in essa si vuole individuare un 
ricompensa per l’impresa che abbandona e denuncia un cartello di qualche importanza; questa è, 
piuttosto, una taglia che può indurre qualche dipendente di un’impresa coinvolta in un cartello a 
denunciarlo). 
(171) Per una sintesi degli argomenti emersi nel dibattito sugli effetti della politica di leniency, si veda, 
da ultimo, N.H. MILLER, Strategic Leniency and Cartel Enforcement, in American Economic Review 
2009, 750. Si veda anche M. POLO, Effettività degli strumenti di enforcement e Incidenza sulle strategie 
di impresa, Relazione al Convegno I programmi di clemenza nel diritto antitrust, Roma, 23 aprile 2010, 
in www.agcm.it. 
(172) J. WILS, The Commission notice on the Non-imposition or reduction of fines in cartel cases: a 
legal and economic analysis, in European Law Review, 1997, 125; G. SPAGNOLO, Self-Defeating 
Antitrust Laws: How Leniency Programs solve Bertrand's paradox and enforce collusion in Auctions, 
FEEM Working Paper No. 52.2000, scaricabile da www.ssrn.com; M. POLO, Effettività degli strumenti di 
enforcement e Incidenza sulle strategie di impresa, Relazione al Convegno I programmi di clemenza nel 
diritto antitrust, Roma, 23 aprile 2010, in www.agcm.it; M. MOTTA, M. POLO, Leniency programs and 
cartel prosecution, in International Journal of Industrial Organization, 2003, 347. 
(173) Secondo quanto riferito da P. BILLIET, How Lenient is the EC Leniency Policy? A matter of 
certainty and predictability, in European Competition Law Review, 2009, 14, del resto, i cartelli 
complessivamente scoperti non sarebbero più del 10% del totale. Gli studi ai quale l’autore fa 
riferimento, tuttavia [P. BRYANT, E. ECKARD, Price fixing: the probability of getting caught, (1991), 73, 
The Review of Economics and Statistics, 531; Department of Trade and Industry, A World Class 
Competition Regime (The Stationery Office, 2001) Cm. 5233, par.7.7], sono un po’ datati. 
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imprese, che, nel caso di cartelli già instabili, possa addirittura produrre una 
conseguente restrizione dei mercati(174).  
In realtà, lo strumento della leniency non può sostituire l’investigazione condotta 
autonomamente dalle autorità di concorrenza. Al contrario, proprio l’autonoma 
capacità delle autorità antitrust di scoprire i cartelli rappresenta un altro degli 
elementi fondamentali, insieme a sanzioni dotate di adeguata efficacia deterrente e ad 
una accorta gestione dell’istituto degli impegni, limitata alle restrizioni non hard-core 
e non gravi, che, elevando i costi della collusione, dovrebbe indurre a porvi termine 
con la domanda di clemenza. Tuttavia, poiché i procedimenti innescati da leniency 
applications sono lunghi(175) e costosi(176), c’è il rischio che, se fossero fondate le 
perplessità espresse, l’investimento di un’ingente parte delle (limitate) risorse a 
disposizione dell’autorità di concorrenza rischia di sottrarre, indirettamente, 
all’autonoma detection i cartelli più solidi e duraturi. 
                                                 
(174) L’ipotesi è formulata da U. BLUM, N. STEINAT, M. VELTINS, On the rationale of leniency 
programs: a game-theoretical analysis, in European Journal of Law and Economics, 2008, 209. 
(175) Dalla già citata analisi empirica di S. BRENNER, An empirical study of the European corporate 
leniency programme, in International Journal of Industrial Organization, 2009, 639, risulterebbe che, in 
effetti, la lunghezza media dei procedimenti condotti sotto il leniency programme comunitario sia 
inferiore di un anno e mezzo rispetto a quelle dei procedimenti ordinari. Il problema della lunga durata 
dei procedimenti è cruciale per una efficace gestione dell’attività repressiva ed è ben noto alle istituzioni 
antitrust. È stato rilevato (P. BILLIET, How Lenient is the EC Leniency Policy?, cit., 15), come un accorto 
uso dei direct settlements, di recente introduzione nell’ordinamento comunitario (Regolamento (CE) n. 
622/2008, che modifica il Regolamento (CE) n. 773/2004 per quanto riguarda la transazione nei 
procedimenti relativi ai cartelli. si veda anche la Comunicazione della Commissione concernente la 
transazione nei procedimenti per l’adozione di decisioni a norma dell’art. 7 e dell’art. 23 del Regolamento 
(CE) n. 1/2003, in GUCE. 2008 n. C 167/1), possa ridurre il backlog della Commissione. Sulla necessità 
di dosare con accortezza tale strumento, al fine di non indebolire l’incentivo a ricorrere alla leniency, si 
veda pero G. GALASSO, L’esperienza italiana, Relazione al Convegno I programmi di clemenza nel 
diritto antitrust, Roma, 23 aprile 2010, in www.agcm.it. 
(176 ) Vi può certo essere un effetto di economizzazione rispetto al susseguente contenzioso, e ciò per 
effetto della solidità della prove acquisite, rispetto alla stragrande maggioranza dei casi di intese istruiti 
autonomamente dalle autorità antitrust, il cui accertamento si fonda, in genere, sull’assemblaggio di 
indizi variamente acquisiti e sulle presunzioni che se ne traggono. È ben intuibile, tra l’altro, come con la 
conoscenza e l’acquisita comprensione, da parte delle imprese delle norme antitrust, nonché delle 
prerogative delle autorità preposte ad applicarle, i cartellisti si facciano sempre pin accorti nella gestione 
del materiale che potrebbe svelare l'intesa. Difficile che si riverifichino casi, come alcuni trattati 
dall’AGCM agli inizi della propria esperienza, in cui il procedimento viene innescato dall’incauta, perché 
male informata, associazione delle imprese partecipanti al cartello, che scrive all’Autorità lamentando il 
comportamento “sleale” di una propria associata, la quale praticava prezzi di manutenzione degli 
ascensori inferiori del 40-90% rispetto a quelli previsti dal “tariffario ordinario” (si veda il provv. 29 
ottobre 1998, I317 - Imprese di costruzione e manutenzione ascensori); o in cui l’ispezione permette di 
acquisire senza alcuno sforzo corrispondenza epistolare dal contenuto assolutamente inequivoco (si veda 
il provv. 8 giugno 1994, I74 - Assicurazioni rischi di massa, peraltro annullato dal Cons. Stato, con sent. 
30 dicembre 1996, n. 1792 con una pronuncia criticabile). 
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Nonostante il dibattito scientifico sull’efficacia in sé dei leniency programmes sia 
ancora assai vivace, la leniency ha assunto, ormai, il ruolo di principale mezzo di 
scoperta dei cartelli nei sistemi antitrust.  
 
2. LA SPERIMENTAZIONE A LIVELLO COMUNITARIO 
Il dibattito sull’opportunità di introdurre nell’ordinamento comunitario un 
programma di clemenza è culminato con l’emanazione della Comunicazione 96/C 
207/04 a cui sono state apportate evidenti modifiche nel 2002 con l’emanazione di 
una nuova Comunicazione, a sua volta stata sostituita dalla Comunicazione 2006/C 
298/11 che attualmente disciplina la normativa in materia. La Commissione è così 
giunta alla terza versione del suo programma di clemenza(177) e un processo di soft 
harmonization tra le autorità degli Stati membri è stato da tempo avviato, con la 
messa a punto del Programma Modello dell’European Competition Network(178), che 
ha portato le legislazioni antitrust di tutti gli Stati membri, con la sola eccezione di 
Malta(179), a dotarsi di questo istituto, secondo linee tendenzialmente convergenti(180). 
Tale innovazione ha portato nel 2007 l’Italia, tra gli ultimi, ad adeguarsi con 
l’emanazione della Comunicazione sulla non imposizione e sulla riduzione delle 
sanzioni ai sensi dell’art.15 della legge 10 ottobre 1990, n. 287 adottata con delibera 
dall’AGCM il 15 febbraio 2007. 
Tuttavia, sono diverse le questioni che rimangono tuttora aperte con le quali la 
Commissione e l’AGCM, all’atto della predisposizione del proprio programma di 
clemenza nonché nella fase della relativa applicazione pratica, hanno dovuto (e 
                                                 
(177) Comunicazione dell’8 dicembre 2006, in GUCE. 2006, C 298, 17, che ha sostituito quella del 19 
febbraio 2002, in GUCE 2002, C 45, 3. 
(178) ECN Model Leniency Programme, varato il 29 settembre 2006, in cui si auspica che le autorità 
facenti parte del network mettano in atto «their best efforts, within the limits of their competence, to align 
their respective programmes with the ECN Model Programme». 
(179) Per un quadro complessivo, si veda lo studio prodotto nell’ambito dello European Competition 
Network (ECN), ECN Model Leniency Programme. Report on Assessment of the State of Convergence, 
aggiornato al 1° ottobre 2009 e il relativo Annex I. Successivamente alla pubblicazione di tale documento 
è stato emanato il regolamento per l’attuazione della disciplina del trattamento favorevole prevista dalla 
legge antitrust slovena. 
(180) Ibidem. 
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devono ancora oggi) confrontarsi affinché lo strumento sia congegnato in modo tale 
da risultare efficace e sia gestito per funzionare al meglio(181). 
Con l’entrata in vigore della disciplina sulle leniency, il numero dei casi di cartello 
conclusi dalla Commissione è notevolmente aumentato. Nello stesso tempo, la 
crescente collaborazione da parte delle imprese nella raccolta delle informazioni e 
degli elementi di prova ha accresciuto notevolmente l’efficacia delle procedure, 
riducendone sia i costi sia il successivo contenzioso.  
I casi comunitari decisi a seguito di leniency applications risultano essere 11 dal 
1991 al 1994, 10 dal 1995 al 1999, 33 dal 2000 at 2004, 33 dal 2005 al 2009(182). 
Distinguendo i casi avviati per effetto di leniency, da quelli in cui la leniency 
application è intervenuta dopo l’avvio, i primi sarebbero stati 16 nel periodo 1996-
2001, 17 nel periodo 2002-2005, 19 nel periodo 2006-2008; i secondi sono stati 10 
nel periodo 1996-2001, nessuno nel periodo 2002-2005, 1 nel periodo 2006-2008. Ciò 
a fronte di complessive 36 decisioni su cartelli nel periodo 1996-2001, 19 nel periodo 
2002-2005 e 24 nel periodo 2006-2008(183).  
Sulla base di un calcolo effettuato sulle decisioni adottate dal 1° gennaio 2003 al 
31 dicembre 2009, il 65% delle decisioni comunitarie su cartelli origina da immunity 
applications(184). Nel 2010, su 7 istruttorie chiuse con l’accertamento della violazione 
dell’art. 101 TFUE, ben 6 hanno riguardato il ricorso delle imprese coinvolte al 
programma di clemenza. 
Grazie ai risultati prodotti dal programma di clemenza, la Commissione ha 
inasprito la lotta ai cartelli. Da un lato, il raffinamento degli incentivi alla 
collaborazione fa chiarezza sui vantaggi prospettati alle imprese a fronte di una loro 
                                                 
(181)M. POLO, Effettività degli strumenti di enforcement e Incidenza sulle strategie di impresa, 
Relazione al Convegno I programmi di clemenza nel diritto antitrust, Roma, 23 aprile 2010, in 
www.agcm.it. 
(182) La fonte e la relazione di S. SURNÄKKI, Leniency policy in European Commission Proceedings, 
Relazione al Convegno I programmi di clemenza nel diritto antitrust, Roma, 23 aprile 2010, in 
www.agcm.it. 
(183) La contabilità è indicata da R. SICCA, in A. CATRICALÀ, P. TROIANO (a cura di), Codice 
commentato della concorrenza e del mercato, Utet Giuridica, Torino, 2010 
(184) J. YSEWYN, II punto di vista delle imprese, Relazione al Convegno I programmi di clemenza nel 
diritto antitrust, Roma, 23 aprile 2010, in www.agcm.it, che riporta anche le cifre relative alle domande 
di leniency comunitarie, con una comparazione tra quelle presentate in vigenza della Comunicazione del 
2002 e quelle presentate dopo l’adozione di quella del 2006. Per un interessante studio empirico sugli 
effetti del leniency programme comunitario, si veda adesso S. BRENNER, An empirical study of the 
European corporate leniency programme, cit. 
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seria e significativa partecipazione all’attività di indagine. Dall’altro la Commissione 
prende atto che, in passato, la politica sanzionatoria non era sufficiente a rendere 
efficace la deterrenza e negli ultimi anni, più precisamente a partire dal programma di 
clemenza del 2002, significativamente la severità delle sanzioni nei confronti delle 
imprese partecipanti ai cartelli che non collaborano affatto o che si limitano a offrire 
un contributo marginale all’investigazione è aumentata sensibilmente. 
Il rigore dell’analisi e la severità delle sanzioni sono ribaditi anche nell’ultimo 
quinquennio, durante il quale, l’ammontare unitario della sanzione nei casi di cartello 
(ossia il totale delle sanzioni diviso il numero delle imprese sanzionate) è cresciuto di 
quasi il 300% rispetto al quinquennio precedente. Ad esempio, nel caso Carglass 
(185), la Commissione ha imposto la sanzione più elevata sino a oggi mai irrogata in 
un caso di cartello ad una singola impresa (la società Saint Gobain è stata sanzionata 
con una ammenda di 896 milioni di Euro). Peraltro, in tutti i casi di cartello davanti 
alla Commissione il first applicant ha ottenuto l’immunità. 
Nella tabella VI di seguito riportata è sintetizzato un quadro riassuntivo di tutte le 
decisioni sui cartelli nel cui ambito le imprese si sono avvalse del programma di 
clemenza in applicazione della Comunicazione del 2002 o della successiva 
Comunicazione del 2006. 
TABELLA VI 
Decisioni riguardanti cartelli – Applicazione della Comunicazione sui programmi di clemenza   
(Applicabile dal 14 Febbraio 2002, sostituita dalla Comunicazione sui programmi di clemenza del 
2006, applicabile dall’8 Dicembre 2006) 
Decisione della Commissione Data (In base ai comunicati stampa e alle 
decisioni della Commissione) 
Produttori di pannelli LCD 
COMP/39.309 
8.12.2010 Comunicato Stampa: IP/10/1685 
Cargo aereo 
COMP/39.258 
9.11.2010 Comunicato Stampa: IP/10/1487 
Produttori di fosfati per 
mangimi animali  
20.07.2010 Comunicato Stampa: IP/10/985 
                                                 
(185) Decisione della Commissione del 12 novembre 2008, caso COMP/39.125 – Carglass. 
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Decisione della Commissione Data (In base ai comunicati stampa e alle 
decisioni della Commissione) 
COMP/38.866 
Acciaio precompressato 
COMP/38.344 
30.06.2010 Comunicato Stampa: IP/10/863 
Impianti e attrezzature per il 
bagno 
COMP/39.092 
23.06.2010 Comunicato Stampa: IP/10/790 
DRAM 
COMP/38.511 
19.05.2010 Comunicato Stampa: IP/10/586 
Stabilizzatori automatici di 
calore 
COMP/38.589 
11.11.2009 Comunicato Stampa: IP/09/1695 
Trasformatori  
COMP/39.129 
7.10.2009 Comunicato Stampa: IP/09/1432 
Traversine in cemento armato 
COMP/37.956 
30.09.2009 Comunicato Stampa: IP/09/1389 
Carburo di calcio 
COMP/39.396 
22.7.2009 Comunicato Stampa: IP/09/1164 
Cristalli per macchine 
COMP/39.125 
12.11.2008 Comunicato Stampa: IP/08/1865 
Fornitori di banane 
COMP/39.188 
15.10.2008 Comunicato Stampa: IP/08/1509 
Produttori di cera 
COMP/39.181 
1.10.2008 Comunicato Stampa:  IP/08/1434 
Floruro di alluminio 
COMP/39.180 
25.6.2008 Comunicato Stampa: IP/08/1007  
Clorato di Sodio 
COMP/38.695  
11.6.2008 Comunicato Stampa: IP/08/917  
Traslochi internazionali 12.3.2008 Comunicato Stampa: IP/08/415 
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Decisione della Commissione Data (In base ai comunicati stampa e alle 
decisioni della Commissione) 
COMP/38.543 
Gomme sintetiche 
COMP/38.628 
23.1.2008 Comunicato Stampa: IP/08/78 
Gomma di clorofene 
COMP/38.629 
5.12.2007 Comunicato Stampa: IP/07/1855 
Cristalli piatti 
COMP/39.165 
28.11.2007 Comunicato Stampa: IP/07/1781 
Decisione della Commissione – pag. 
2 
 
Video-cassette professionali 
COMP/38.432 
20.11.2007 Comunicato Stampa: IP/07/1725 
Decisione della Commissione – pag. 
52  
Bitume spagnolo 
COMP/38.710 
3.10.2007 Comunicato Stampa: IP/07/1438 
Ascensori  
COMP/38.823 
21.2.2007 Comunicato Stampa: IP/07/209 
Decisione della Commissione – pag.  
128 
Commutatori a isolamento 
gassoso 
COMP/38.899 
 
24.1.2007 Decisione della Commissione – pag. 
110 
Gomme sintetiche 
Gomma butadiene / Emulsione di 
gomma stirene/butadiene   
COMP/38.638 
 
29.11.2006 Comunicato Stampa: IP/06/1647 
Road Bitumen 
Bitumen olandese 
COMP/38.456 
 
13.9.2006 Decisione della Commissione – pag. 
104 
Methacrylates 31.5.2006 Decisione della Commissione – pag. 
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Decisione della Commissione Data (In base ai comunicati stampa e alle 
decisioni della Commissione) 
COMP/38.645 
 
68 
 
Prodotti chimici sbiancanti 
Perossido di idrogeno (e 
perborato) 
COMP/38.620 
 
3.5.2006 Decisione della Commissione – pag. 
81 
Rubber chemicals 
COMP/38.443 
 
21.12.2005 Decisione della Commissione – pag. 
95 
 
Tabacco greggio italiano 
COMP/38.281 
 
20.10.2005 Decisione della Commissione – pag. 
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3. L’ESPERIENZA ITALIANA 
Come già accennato, i programmi di clemenza hanno fatto ufficialmente 
ingresso nell’ordinamento antitrust italiano nel 2007, a seguito dell’adozione, da 
parte dell’AGCM, della delibera, avente natura regolamentare o carattere “para-
normativo”, attuativa del nuovo art. 15, comma 2-bis della legge n. 287/1990(186). 
La legislazione “premiale” non è un fenomeno nuovo nell’ordinamento 
ordinamento giuridico italiano. Essa è stata ammessa, originariamente, nel diritto 
penale per tutte quelle ipotesi di reato caratterizzate da un’accentuata pericolosità 
sociale, come nei casi di associazione a delinquere di stampo mafioso o di 
terrorismo.  
                                                 
(186) Delibera del 15 febbraio 2007, n. 16472, Comunicazione sulla non imposizione e sulla 
riduzione delle sanzioni ai sensi dell'art. 15 della legge 10 ottobre 1990, n. 287. L’art. 15 della legge 
antitrust era stato modificato in tal senso con il decreto legge, 4 luglio 2006, n. 223, conv. in legge 4 
agosto 2006, n. 248. Per un’analisi della disciplina così introdotta, si vedano V. MELI, I programmi di 
clemenza nel diritto antitrust italiano, in Mercato, concorrenza, regole, 2007, 201; F. NICOLINI, Il 
programma di clemenza italiano e il ruolo dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato: prime 
applicazioni, in Giust. amm., 2007, 731; J. MAGGIOLINO, M.T. BERTONE, L’introduzione dei programmi 
di clemenza nel diritto antitrust italiano: ragioni e prospettive, in Riv. società, 2007, 1370. 
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Già prima di tale innovazione, il trattamento favorevole per i whistleblowers 
aveva fatto due apparizioni nella prassi dell’AGCM. Ciò era avvenuto, per la prima 
volta, nel 1997, in occasione di un procedimento relativo ad un’intesa tra gli 
operatori nel settore degli esplosivi da mina(187), avviato dall’Autorità a seguito 
della segnalazione di una delle imprese partecipanti al cartello. Il riconoscimento 
della piena immunità per il denunciante fu, dunque, in quell’ipotesi, frutto di una 
decisione che, non rilevando il richiamo all’allora vigente prima Comunicazione 
della Commissione in materia di non imposizione di ammende nei casi di 
cartello(188), oltre a porre alcuni problemi di inquadramento giuridico(189), non 
costituiva attuazione di un generale e predefinito programma di incentivazione a 
denunciare i cartelli, con regole sufficientemente chiare sulle quali le imprese 
avrebbero potuto contare(190). 
All’epoca non esisteva una norma nazionale diversa dalla legge n. 689/1981 che 
consentisse di riconoscere l’immunità totale dalla sanzione a fronte della 
collaborazione “qualificata” delle imprese. L’unico istituto già contemplato dalla 
normativa nazionale che presagiva ad una possibile riduzione della sanzione era 
infatti il cosiddetto “ravvedimento operoso”, consistente, in sostanza, non tanto in 
un’ammissione di colpa quanto piuttosto in comportamenti attivi volti alla 
rimozione totale o parziale, per quanto possibile, degli effetti dell' infrazione. 
Basti pensare allo sforzo motivazionale che, nel caso citato, è stato effettuato per 
riconoscere, a fronte di quella collaborazione “qualificata”, un beneficio specifico 
                                                 
(187) Provv. n. 5161, del 26 giugno 1997, nel caso I239 - Operatori nel settore degli esplosivi da 
mina.  
(188) Comunicazione 96/C/207/04, in GUCE, C 207 del 18 luglio 1996. 
(189) Sul punto si vedano S. GUIZZARDI, I programmi di clemenza per la lotta ai cartelli: riflessioni 
sull’introduzione nell’ordinamento italiano, in Riv società, 2004, 1099; M. CLARICH, I programmi di 
clemenza nel diritto antitrust, in F. CINTIOLI, G. OLIVIERI (a cura di), I nuovi strumenti di tutela antitrust. 
Misure cautelari, impegni e programmi di clemenza, Milano, 2007, 68 ss. In effetti, la giurisprudenza 
amministrativa ritiene che in caso di violazioni gravi l’irrogazione della sanzione sia atto dovuto; si 
vedano, ad es., Cons. di Stato, 23 marzo 2001, n. 1671; 10 marzo 2006, n. 1271. 
(190) Si veda P. CASSINIS, Previsione di un Programma di clemenza (art. 15, comma 2-bis, legge 10 
ottobre 1990, n. 287), in A. CATRICALÀ, P. TROIANO (a cura di), Codice commentato della concorrenza e 
del mercato, Utet Giuridica, Torino, 2010, 1304. Come peraltro rilevato da G. GALASSO, L’esperienza 
italiana, Relazione al Convegno I programmi di clemenza nel diritto antitrust, Roma, 23 aprile 2010, in 
www.agcm.it, da quella decisione emerge “la centralità di alcuni elementi successivamente ripresi da 
tutti i programmi di leniency sia comunitari che nazionali: 1) la totale novità dei fatti segnalati e la 
tempestività della segnalazione (precedente all’avvio del procedimento); 2) la consapevolezza del pieno 
coinvolgimento nell’illecito segnalato; 3) la completezza delle informazioni fornite; 4) l’aver posto fine ai 
comportamenti oggetto di segnalazione”. 
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che travalicasse i confini posti dalla legge n. 689/1981 e i cui contorni presentavano 
già profili di conformità ai principi sostanziali contenuti nei principali programmi di 
leniency attualmente vigenti nel panorama comunitario. 
In quel contesto fu ritenuto decisivo il fatto che il leniency applicant avesse 
fornito, per primo e in epoca precedente all’avvio del procedimento, informazioni 
complete circa gli accordi di fissazione dei prezzi, la ripartizione del mercato e la 
limitazione degli investimenti, precisandone le modalità di esecuzione e l’ambito di 
applicazione. L'Autorità non disponeva in alcun modo di queste informazioni. Con 
la predisposizione di una dichiarazione completa circa il funzionamento del cartello, 
la trasmissione dei documenti e delle prove riguardanti la struttura e il 
funzionamento dello stesso, nonché la continua e completa collaborazione 
assicurata durante tutto il procedimento, la società collaborante ha consentito 
all’AGCM di acquisire dati e informazioni, che si sono rivelati essenziali nella 
successiva attività di verifica e riscontro, volta ad accertare la struttura e il 
funzionamento dell’intesa. Pertanto, sebbene l’infrazione commessa rivestisse 
natura e connotazione analoghe a quelle delle altre società parti del procedimento, si 
ritenne che la collaborazione prestata da SME fosse idonea a differenziare la 
posizione dell’impresa “pentita” rispetto a quella delle altre imprese coinvolte.  
Dall’analisi dell’ultimo capoverso della motivazione si legge che «[c]onsiderato 
che l’interesse prioritario perseguito dalla legge è quello all'accertamento e alla 
eliminazione delle intese restrittive della concorrenza, anche al fine di 
disincentivare violazioni future. Considerato, inoltre, che l’irrogazione della 
sanzione prevista dall’articolo 15 è volta a rafforzare l’una e l’altra finalità, 
cosicché comminare, nel caso di specie, la sanzione alla società SME 
scoraggerebbe per il futuro comportamenti similari e finirebbe perciò con il 
contrastare con le finalità stesse per cui la sanzione e prevista dalla legge, si ritiene 
di non irrogare alla società SME alcuna sanzione per la violazione commessa, 
atteso il ruolo decisivo e fondamentale dalla stessa svolto, che ha permesso 
all'Autorità di accertare e reprimere le intese denunciate e in considerazione della 
spontanea cessazione dell’infrazione prima dell’intervento dell’Autorità». 
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In questa decisione è possibile rintracciare la centralità di alcuni elementi, poi 
ripresi da diversi programmi di leniency comunitari e nazionali, come la totale 
novità dei fatti segnalati e la tempestività della segnalazione (precedente all’avvio 
dell’istruttoria procedimento); la consapevolezza del pieno coinvolgimento 
nell’illecito segnalato; la completezza delle informazioni fornite; l’aver posto fine ai 
comportamenti oggetto di segnalazione.  
Quel provvedimento rappresenta, quindi, un importante precedente, sul quale 
sicuramente fece affidamento l’impresa che, sei anni dopo, denunciò un cartello tra 
produttori di pannelli truciolari in legno, vedendosi riconosciuta l’immunità dalla 
sanzione pecuniaria, alla quale si accompagnarono consistenti sconti di pena alle 
altre imprese del cartello(191). 
In quest’ultimo caso, in particolare, i rappresentanti dell’impresa collaborante 
hanno avuto il merito di aver tempestivamente fornito all’Autorità tutte le 
informazioni rilevanti e gli elementi di prova di cui sono venuti in possesso sia 
precedentemente sia dopo l’avvio dell’istruttoria, consentendo in tal modo 
l’accertamento dell’infrazione e mettendo l’Autorità nelle condizioni di eseguire 
accertamenti ispettivi mirati presso le sedi di tutte le parti del procedimento. 
Determinante, a tal fine, è stata considerata la comunicazione da parte della holding 
del Gruppo Trombini dell’identità delle aziende partecipanti e dei loro 
rappresentanti, delle date e dei luoghi delle riunioni e dell’oggetto delle discussioni. 
Venivano così ritenuti sussistenti i presupposti per la non imposizione della 
sanzione alla holding del Gruppo Trombini, ai sensi dell'articolo 15, comma 2-bis, 
della legge n. 287/90, appena novellato dall’articolo 14, comma 2, del decreto-legge 
n. 223/2006 convertito, con modifiche, dalla legge 4 agosto 2006, n. 248. 
Questo secondo caso di clemenza, in effetti, si colloca a cavallo della svolta 
impressa con la previsione normativa del programma di clemenza. Il procedimento 
fu, infatti, avviato nel 2005(192) su segnalazione giunta alla fine del 2003 ed 
integrata nel 2004. Il provvedimento finale fu però deliberato nel maggio 2007 e in 
                                                 
(191) Provv. n. 16835, del 17 maggio 2007, caso 1649 - Produttori di pannelli truciolari di legno, 
confermata da TAR Lazio, Sez. I, 13 marzo 2008, n. 2312 e da Cons. di Stato, Sez. VI, 2 marzo 2009, n. 
1190. 
(192) Provv. n. 14927, del 30 novembre 2005, in Boll. n. 48/2005. 
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esso si legge che la formale richiesta di clemenza era stata presentata il 6 dicembre 
2006 ed era stata accolta dall’AGCM il 14 dicembre 2006. In quella data era già 
entrato in vigore il nuovo art. 15, comma 2-bis, della legge n. 287/1990 ma non 
ancora la successiva Comunicazione dell’AGCM che ne dava attuazione. 
Quindi, nonostante il fatto che anche questo caso abbia avuto origine e si sia 
sviluppato al di fuori di programma di clemenza predefinito dal quadro disegnato 
dall’Autorità con la Comuniczione, le scelte dell’AGCM all’atto della sua 
conclusione ricadono già pienamente nel neointrodotto programma di clemenza. La 
decisione riassumeva una consapevolezza immutata dei benefici riconducibili alla 
promozione dei programmi di clemenza ma, a differenza della prima, poggiava già 
su di un’esperienza comunitaria ormai consolidata, completa di requisiti puntuali di 
ammissione al programma e di criteri di valutazione della collaborazione delle 
imprese più rigorosi e stringenti, trasfusi nella Comunicazione adottata dall’Autorità  
(ma non ancora entrata in vigore) poco prima della conclusione del procedimento. 
Sotto il nuovo regime, due soli casi risultano fino ad oggi avviati e conclusi 
dall’AGCM. Il primo è il caso I700 - Prezzo del GPL per riscaldamento regione 
Sardegna, concluso nell’aprile 2010(193), relativo all’intesa tra i produttori nel 
mercato sardo della vendita del GPL in bombole per uso domestico, che ha visto 
l’ENI beneficiare dell’immunità totale dalla sanzione e le società Butan Gas S.p.A. 
e Liquigas S.p.A., pesantemente sanzionate, rispettivamente, per quasi 7 milioni e 
oltre 17 milioni di euro.  
Il secondo è il caso I701 - Vendita al dettaglio di prodotti cosmetici, chiuso il 15 
dicembre 2010 con l’accertamento del cartello in cui sono risultate coinvolte ben 16 
imprese(194) attive nella produzione di cosmetici(195). È stato accertato che queste 
avevano posto in essere per sette anni un’intesa finalizzata al coordinamento degli 
aumenti dei prezzi di listino praticati annualmente nei confronti degli operatori della 
                                                 
(193) Il caso I700 - Prezzo del GPL per riscaldamento regione Sardegna è stato chiuso con il provv. 
n. 20983, dell’8 aprile 2010, in Boll. n. 14/2010. 
(194) Le imprese sanzionate sono state Unilever Italia Holdings, Colgate-Palmolive, Procter&Gamble, 
Reckitt-Benckiser Holdings (Italia), Sara Lee Household & Body Care Italy, L’Oreal Italia, Società Italo 
Britannica L.Manetti-H.Roberts & Co, Beiersdorf, Johnson & Johnson, Mirato, Paglieri Profumi, 
Ludovico Martelli, Weruska&Joel, Glaxosmithkline Consumer Healthcare, Sunstar Suisse. 
(195) Ai fini dell’istruttoria, per prodotticosmetici, l’AGCM ha inteso principalmente i prodotti per 
l’igiene personale e per l’igiene orale, i prodotti per la rasatura e l’epilazione, i prodotti per il viso e per i 
capelli e i prodotti igienico-sanitari. 
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Grande Distribuzione Organizzata (“GDO”) in Italia. La società Henkel, anch’essa 
parte del procedimento e del cartello, è stata interamente esentata dalla sanzione per 
aver denunciato per prima l’intesa anticompetitiva, mentre Colgate-Palmolive e 
Procter&Gamble hanno beneficiato di una riduzione della sanzione rispettivamente 
del 50% e del 40%, avendo aderito al programma di clemenza solo dopo la 
confessione di Henkel(196). L’importo delle sanzioni irrogate risulta piuttosto 
elevato, raggiungendo per una singola impresa quota 26 milioni di Euro. 
Un altro caso, al momento in cui si scrive, risulta avviato sulla base di una 
domanda di trattamento favorevole, ma non risulta ancora deciso: si tratta del caso 
I722 - Logistica internazionale, che vede coinvolte numerose imprese attive nel 
mercato italiano dei servizi di spedizione internazionali di merci su strada aderenti 
all’associazione di categoria FEDESPEDI, anch’essa parte dell’istruttoria in qualità 
di associazione di imprese, attraverso la quale, secondo l’ipotesi istruttoria 
dell’avvio, sarebbe stato possibile porre in essere il concordamento sugli aumenti di 
singole componenti tariffarie (cosiddette indennità o surcharges) applicate ai 
clienti(197). 
Non è dato sapere quanti altri procedimenti susseguenti a domande di 
trattamento favorevole siano in corso(198). Pertanto non è possibile compiere, 
dall’esterno, un’analisi esaustiva e ponderare la portata reale dell’impulso che se 
l’introduzione del programma di clemenza in Italia abbia offerto all’attività 
dell’AGCM nella lotta ai cartelli segreti(199). Si sottolinea sin da ora che sarà 
                                                 
(196) Diversi atti del procedimento relativo a questo caso, avviato con provv. n. 20642, del 7 gennaio 
2010, sono stati oggetto di contenzioso davanti alle giurisdizioni amministrative di primo e secondo 
grado, per asserite violazioni del diritto di accesso: si vedano TAR Lazio, Sez. I, ord. 22 gennaio 2010, n. 
336, e la successiva pronuncia di merito del 22 aprile 2010, n. 8015; Cons. di Stato, Sez. VI, 6 settembre 
2010, n. 6481. 
(197) Il procedimento I722 – Logistica internazionale è stato avviato con il provv. n. 20481 del 18 
novembre 2009, in Boll. n. 46/2009. L’istruttoria dovrebbe concludersi entro il 31 maggio 2011. 
(198) A quanto riferito da G. GALASSO, L'esperienza italiana, cit., dall’introduzione delle regole 
sulla  leniency in Italia sono state presentate circa 40 domande di applicazione del programma di 
clemenza, alcune delle quali, peraltro, di esclusiva rilevanza nazionale. L’informazione è, 
comprensibilmente, troppo generica per poter consentire di apprezzare le dimensioni del fenomeno. 
Inoltre non è possibile individuare quante, tra queste, siano le menzionate domande di esclusiva rilevanza 
nazionale e quante, invece, le domande in forma semplificata; quante riguardino l’immunità ovvero la 
riduzione delle sanzioni; quante, tra le prime, siano intervenute prima dell’avvio di un procedimento o 
dopo. 
(199) Cfr. P. FATTORI, M. TODINO, La disciplina della concorrenza in Italia, II ed., Bologna, 2010, 
401, i quali reputano deludenti i risultati del programma di clemenza italiano, se confrontati con quelli 
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decisivo il tenore delle decisioni in corso nei primi casi di applicazione del 
programma di clemenza, e soprattutto il trattamento riservato alle imprese 
partecipanti ai casi di cartello che non abbiano collaborato affatto o che abbiano 
collaborato soltanto parzialmente con l’AGCM. 
 
4. ANALISI DELL’EFFICIENZA DEI MODELLI COMUNITARIO E NAZIONALE 
4.1 Chiarezza, trasparenza e certezza delle regole 
Come punto di partenza, condizione essenziale per la buona riuscita di un 
programma di clemenza sono la chiarezza e la certezza dell’offerta premiale e delle 
regole per la sua applicazione e, dunque, la prevedibilità delle scelte dell’autorità di 
concorrenza. Affinché un programma di clemenza possa raggiungere con successo 
gli obiettivi ad esso sottesi, all’autorità di concorrenza dovrebbe essere quindi 
riservato uno spazio di discrezionalità ridotto. In tal senso si sono evolute sia la 
disciplina statunitense sia quella comunitaria, con un notevole riflesso sui risultati. 
Le soluzioni in cui deve tradursi tale assunto sono però molto dibattute. Infatti, 
nonostante il tentativo di armonizzazione, il panorama delle diverse discipline 
nazionali degli Stati membri appare ancora piuttosto diversificato(200). Del resto, 
nell’adottare il suo modello standard, l’ECN ha tenuto conto del fatto che, al di là 
della ormai concordata rispondenza ad uno schema generale, non si è ancora giunti 
a delineare con precisione le caratteristiche che il programma di clemenza ottimale 
                                                                                                                                               
ottenuti in altre giurisdizioni, in primis quella comunitaria. Gli autori ne individuano le ragioni (i) nella 
tardiva adozione del leniency programme in Italia; (ii) in una probabile generale diffidenza delle imprese 
a fare ricorso a uno strumento che è percepito come una forma di “delazione”, in settori industriali 
tradizionalmente caratterizzati da forti interessi corporativi convergenti e rapporti di cooperazione; (iii) 
nella tendenza dell’AGCM ad accettare impegni dalle imprese coinvolte in illeciti antitrust “in zona 
grigia”, qualificati nei relativi provvedimenti come “gravi”. Si vedano, sul punto, anche N.H. MILLER, 
Strategic Leniency and Cartel Enforcement, in American Economic Review 2009, 750 ss.; M. POLO, 
Effettività degli strumenti di enforcement e Incidenza sulle strategie di impresa, Relazione al Convegno I 
programmi di clemenza nel diritto antitrust, Roma, 23 aprile 2010, in www.agcm.it). La terza spiegazione 
è vanificata dalla circostanza che, come ammettono gli stessi autori, «non si riscontrano casi di vere e 
proprie intese hard-core dove l’autorità abbia accettato di chiudere il procedimento mediante decisione 
con impegni». Per la proposta di remunerare i whistleblowers, invece che limitarsi alla previsione della 
sola immunità, si veda G. SPAGNOLO, Leniency and Whistleblowers in Antitrust, in P. BUCCIROSSI (ed.), 
Handbook for Antitrust Economics, Cambridge (Mass.), 2008, 259.  
(200) Per lo stato dell’armonizzazione, si veda il documento dell’ECN, cit. 
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debba avere e, per questo, è anche esseziale che le autorità possano beneficiare, in 
qualche misura, di spazi per la sperimentazione di soluzioni e modelli(201). 
Il tema del discostamento dal modello comune(202) – ossia quello comunitario – 
è delicato. Finché non si deciderà di approdare ad una gestione unificata del 
trattamento favorevole, anziché lasciare che i diversi regimi di leniency, 
comunitario e nazionali, operino in piena indipendenza reciproca, è indiscutibile che 
l’efficacia del programma di clemenza in un singolo Stato membro dipenderà, in 
buona misura, dalla disponibilità e dall’efficacia di analoghi strumenti negli altri 
ordinamenti interessati(203). Questo vale a dire che la convergenza tra le regole che 
le autorità di concorrenza sono chiamate ad applicare e il coordinamento dei loro 
rapporti rappresentano elementi fondamentali per l’innesto di forti incentivi delle 
imprese a segnalare i cartelli alla Commissione in uno o più Paesi, senza incorrere 
(paradossalmente) in conseguenze pregiudizievoli in altri Stati membri(204).  
Riguardo ai profili caratterizzanti di un programma di clemenza, si può 
distinguere tra (i) aspetti sostanziali, che ricomprendono l’ambito oggettivo di 
applicazione del programma, ossia il novero delle violazioni per cui è possibile 
richiedere l’accesso al beneficio di clemenza, l’ambito di applicazione soggettivo, e 
quindi i soggetti aventi diritto al trattamento favorevole e i contenuti dell’offerta 
premiale, (ii) le condizioni per l’accesso al trattamento favorevole e (iii) le regole 
procedurali. 
                                                 
(201) Nel modello si ha, infatti, cura di precisare che esso «does not prevent a CA from adopting a 
more favourable approach towards applicants within its programme» (Ibidem, par. 3.). 
(202) Si veda ECN Model Programme, par. 3. 
(203) Si veda ASSONIME, I programmi di leniency della Commissione europea e dell’Autorità 
garante della concorrenza e del mercato, Circ. n. 24/2007, 3. L’interdipendenza tra i diversi leniency 
programmes e sottolineata nel documento dell’ECN, cit. in nt. 24 (par. 1). 
(204) Va da sé che, a sua volta, l’impresa deve sapere utilizzare al meglio i meccanismi di 
coordinamento tra le diverse giurisdizioni, presentando domanda di leniency in tutti gli Stati membri in 
cui vi sia una sia pur minima possibilità che il cartello possa essere oggetto di investigazione. Una 
gestione non accorta di tale aspetto potrebbe approdare ad esiti disastrosi. Caso emblematico, in tal senso, 
sembra essere, quello di cui alla decisione della Commissione, 7 ottobre 2009, caso COMP/39.129 - 
Power Transformers (lo si veda all'indirizzo http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/ 
decisions/39129 / en.pdf), in cui un’impresa aveva presentato domanda di clemenza per un cartello che 
descriveva come comunitario, che la Commissione aveva successivamente rinunciato ad investigare, 
lasciando che lo facesse invece un’autorità nazionale presso la quale il leninecy applicant non aveva 
presentato alcuna domanda di accesso al trattamento favorevole, dopo aver scoperto, su segnalazione di 
un’altra impresa, un più ampio cartello tra imprese europee e giapponesi. Il risultato è che l’impresa che 
aveva segnalato il cartello comunitario, inoltrando la domanda di leniency, si è poi trovata scoperta sia nel 
procedimento nazionale, sia in quello comunitario, dato che l’immunità è stata riconosciuta dalla 
Commissione all’impresa che aveva segnalato il cartello europeo-giapponese. 
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4.2 Aspetti sostanziali 
(a). Ambito oggettivo delle violazioni  
Il primo aspetto controverso è relativo alle fattispecie di violazioni antitrust per 
le quali si vuole rendere disponibile l’accesso al trattamento. Il campo di 
applicazione dell’istituto è quello delle intese. In linea di principio, quindi, 
l’alternativa verte tra la limitazione alle sole intese segrete hardcore ovvero 
l’estensione a tutte le tipologie di intese, incluse, ad esempio, quelle verticali(205).  
La Comunicazione dell’AGCM è chiara nell’orientarsi verso la prima soluzione, 
mentre invece l’art. 15, comma 2-bis, della legge n. 287/1990 fa riferimento alle 
«intese orizzontali segrete, anche nell’ambito di procedure ad evidenza pubblica, 
con particolare riguardo a quelle consistenti nella fissazione dei prezzi di acquisto 
o di vendita, nella limitazione della produzione o delle vendite e nella ripartizione 
dei mercati».  
Il riferimento alle intese “orizzontali” (presente, va detto, anche nel leniency 
programme statunitense del 1993) non compare invece né nella Comunicazione 
2006 della Commissione, né nel modello ECN(206). Nella diversa formulazione 
adottata dall’AGCM si può tuttavia individuare l’esplicita affermazione di una 
chiara scelta di policy, riguardante un preciso bilanciamento tra il sacrificio 
dell’interesse a sanzionare e l’obiettivo per cui esso è accettato, poiché riconoscere 
immunità o sconti sull’ammontare della sanzione a chi ha comunque partecipato ad 
un cartello si giustifica solamente con l’utilità che può arrecare nella lotta ai cartelli. 
Il compromesso, secondo l’Autorità, deve quindi essere inequivocabilmente ritenuto 
giustificabile solamente per le violazioni obiettivamente più gravi(207). 
                                                 
(205) Dubbio è anche se i programmi di clemenza debbano applicarsi alle decisioni di associazioni di 
imprese. Sul punto, P. CASSINIS, Commento alla Delibera sulla non imposizione e sulla riduzione delle 
sanzioni ai sensi dell’art. 15 della legge 10 ottobre 1990, n. 287. Ambito di applicazione della 
comunicazione (par. 1, Provv. AGCM 15 febbraio 2007, n. 16472), in A. CATRICALÀ, P. TROIANO (a cura 
di), Codice commentato della concorrenza e del mercato, cit.,1563. 
(206) Cfr. V. MELI, I programmi di clemenza nel diritto antitrust italiano, cit., in cui si osserva che 
tale difformità non debba essere sopravvalutata: è vero che la collusione tra concorrenti si può realizzare 
anche attraverso la conformazione delle rispettive relazioni verticali (ad esempio, imponendo prezzi 
massimi o fissi all’interno delle catene distributive, così da garantirne il rispettivo monitoraggio), ma è 
indiscutibile che questa appare pur sempre strumentale ad una collusione definibile come orizzontale. 
Inoltre, nella sua XXXII Relazione sulla politica di concorrenza (2002), par. 18, la Commissione esclude 
che il leniency program possa essere applicato ad intese puramente verticali. 
(207) Come rilevato nel documento dell’ECN, cit., alcuni programmi nazionali non si limitano ai 
cartelli segreti, estendendosi a tutti i tipi di cartelli. 
 105 
(b). Ambito soggettivo: ringleaders, coercers e participants 
Quanto ai soggetti che possono essere ammessi a godere dell’immunità, un 
fondamentale elemento di distinzione tra vari modelli riguarda il possibile 
riconoscimento dell’immunità alle imprese promotrici del cartello (ringleaders) e a 
quelle che, addirittura, abbiano costretto altre ad aderirvi (coercers). 
Nel modello ECN solo il coercer è escluso dall’immunità. Lo stesso vale per la 
Comunicazione del 2006 della Commissione. Invece, l’originaria esclusione del 
beneficio dell’accesso alla clemenza per i ringleaders (ritenuta di difficile gestione) 
è stata abbandonata. 
La scelta dell’Autorità, invece, è stata di non operare alcuna distinzione tra i 
diversi ruoli (e responsabilità) che in linea di principio le imprese partecipanti ad un 
cartello possono assumere, lasciando, almeno in teoria, aperto a tutti l’accesso al 
massimo trattamento premiale. Tra le discipline europee solamente quella 
finlandese risulta altrettanto “liberale”(208). Quella tedesca e quella greca escludono 
i ringleaders dall’immunità, ma nulla dicono sui coercers. Quella greca esclude 
anche i recidivi. 
Se l’opportunità di ammettere all’immunità anche i ringleaders è tutt’oggi 
dibattuta sul piano dei suoi effetti in termini di deterrenza(209), non parrebbe 
condivisibile ammettere anche i coercers(210). Queste imprese, in realtà, oltre a 
partecipare ad accordi di cartello (sia pure in veste di promotrici) “abusano” di un 
proprio potere di mercato per imporre l’effettiva partecipazione ad altri soggetti. 
Detti accordi anti-concorrenziali sono spesso manifestazioni dell’esercizio 
“abusivo” di un potere economico e, sotto questo aspetto, anche la successiva 
                                                 
(208) Si veda il documento dell’ECN citato in nota. 25, parr. 18 ss. 
(209) Per un’analisi formale a sostegno dell’esclusione dall’immunità anche delle imprese promotrici 
del cartello, si vedano J. HERRE, A. RASCH, The deterrence Effect of excluding ringleaders from Leniency 
Programs, 2009, in www.ssrn.com, i quali ritengono anche agevole l’individuazione dell’iniziatore del 
cartello. Contro tale esclusione si esprimono C.R. LESLIE, Antitrust amnesty, game theory, and cartel 
stability, in Journal of Corporation Law, 2006, 453 (tratto da www.ssrn.com); G. SPAGNOLO, Leniency 
and Whistleblowers in Antitrust, cit., i quali ritengono che l’ammissione all’immunità del promotore 
incrementi la diffidenza tra i membri del cartello, con ciò aumentando l’effetto di deterrenza. 
(210) In dottrina tale scelta non è neppure oggetto di discussione, poiché si da per scontata la 
soluzione contraria: si vedano J. WILS, Leniency in Antitrust Enforcement, cit.; M. POLO, Effectiveness of 
Leniency Programs, Relazione cit. A ragioni di giustizia, per escludere sia i ringleaders sia i coercers, si 
richiama l’OCSE (COMPETITION LAW AND POLICY COMMITTEE, Report on leniency 
programmes to fight hard core cartels, 27 aprile 2001). 
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denuncia del cartello da parte del ringleader potrebbe essere attuazione di un 
disegno “abusivo”, nella misura in cui, ad esempio, nell’ambito di cartelli ormai 
maturi o giunti ad una fase terminale o conclusiva rispetto agli obiettivi prefissati 
dall’impresa coercer (che nella maggior parte dei casi coincide anche con il 
soggetto in possesso di evidenze della effettiva sussistenza del cartello più 
importanti, anche sotto l’aspetto qualitativo) fosse proprio quest’ultima ad 
avvantaggiarsi dei benefici dell’immunità sfruttando la possibilità di collaborare con 
l’autorità di concorrenza competente mentre le imprese con un ruolo marginale 
potrebbero trovarsi ad essere le sole a subire la sanzione. Vi è il rischio che, in nome 
dell’obiettivo primario di destabilizzazione dei cartelli, la soluzione dell’AGCM di 
non escludere i coercers dall’accesso al programma di clemenza possa far gravare 
per intero la responsabilità del cartello su chi potrebbe essere stato obbligato a 
parteciparvi. 
(c). I contenuti dell’offerta premiale: l’immunità e la riduzione della sanzione 
Riguardo ai contenuti dell’offerta premiale, tutti i programmi di clemenza ormai 
prevedono due tipologie principali di trattamento favorevole, ossia l’immunità dalle 
sanzioni pecuniarie e la loro riduzione, determinate a seconda (i) della tempestività 
della domanda del richiedente, rispetto all’acquisizione della conoscenza del 
cartello da parte dell’autorità di concorrenza, nonché rispetto agli altri richiedenti; e 
(ii) del contributo qualitativo apportato alla scoperta di un cartello o all’incremento 
delle informazioni in termini di evidenze. 
Secondo un modello mutuato dall’esperienza statunitense, l’immunità è 
disponibile sia in favore di chi abbia denunciato l’intesa prima che l’autorità 
avviasse un’istruttoria/disponesse un’ispezione mirata (casi definiti di Tipo 1A, che 
generalmente prevedono una concessione dell’immunità non discrezionale), sia (su 
scelta spesso discrezionale dell’autorità di concorrenza(211)) per chi, pur dopo 
l’avvio di un’istruttoria, fornisca informazioni e/o documenti che consentano di 
dimostrare l’esistenza del cartello (casi di Tipo 1B): in questi casi, l’autorità 
procedente dispone di indizi che consentono di avviare l’indagine ma non ancora di 
                                                 
(211) Per un panorama delle opzioni evidenziate negli ordinamenti antitrust dei diversi Stati membri 
sul punto, si veda il documento dell’ECN cit. in nota 25 (parr. 28 ss.). 
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prove che consentono di concluderla con una condanna. Naturalmente, una 
domanda di Tipo 1A può contenere elementi tali da poter approdare anche agli 
obiettivi di una di Tipo 1B. Inoltre, l’immunità di Tipo 1B è disponibile purché a 
nessuna altra impresa sia già stata riconosciuta un’immunità di Tipo lA o di Tipo 
1B. 
La scelta di limitare l’immunità ai casi di Tipo 1A o invece estenderla anche ai 
casi di Tipo 1B è stata oggetto di discussione teorica, essendo non del tutto chiari i 
suoi effetti in termini di incentivo a denunciare e, quindi, di deterrence. Infatti, 
consentire alle imprese di accedere al trattamento favorevole e, in particolare, 
all’immunità anche dopo l’avvio dell’istruttoria potrebbe indurre queste ultime a 
non esporsi (e a non autodenunciarsi) finché non vi siano costrette dall’avvenuta 
scoperta del cartello e fin tanto che non sia avviata un’istruttoria a loro carico. 
Tuttavia, sussisterebbe anche in questo caso il rischio che le imprese siano state 
anticipate nella corsa alla domanda di immunità di tipo B1 da qualche concorrente 
che decida di puntare all’immunità di Tipo 1B e, quindi, la scelta di consentire 
l’eventuale accesso all’immunità anche in seguito all’avvio dell’istruttoria può 
avere un impatto decisivo sull’efficacia del programma di clemenza. Dopo l’avvio 
dell’istruttorai, infatti, il rischio della sanzione attesa dalle imprese risulta superiore 
ai profitti attesi dalla loro partecipazione al cartello ed esse sono quindi fortemente 
incentivate alla “race to the court house”(212). 
Le immunità di Tipo 1A e di Tipo 1B sono entrambe previste nel modello ECN 
e nel leniency programme 2006 della Commissione, mentre le discipline adottate 
negli Stati membri differiscono tra di loro sul punto(213). 
La Comunicazione dell’Autorità tace sul punto, ma, alla luce della sua ampia 
previsione, si ritiene che risponda al modello predisposto dall’ECN. In effetti, nel 
primo caso avviato e deciso in vigenza della disciplina dettata sulla base dell’art. 15, 
comma 2-bis, della legge n. 287/1990 e della conseguente Comunicazione (il già 
                                                 
(212) Secondo quanto sostenuto da M. MOTTA, M. POLO, Leniency Programs and cartels prosecution, 
cit.; ID., Antitrust. Economia e politica della concorrenza, Bologna, 2004, 154. 
(213) Si veda il documento dell’ECN, cit.. 
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ricordato caso del GPL), è basato proprio su una leniency application di Tipo 
1B(214), che l’Autorità ha ritenuto di ammettere. 
Invece il secondo e ultimo caso deciso, ossia il procedimento I701 - Vendita al 
dettaglio di prodotti cosmetici, relativo all’intesa finalizzata al coordinamento degli 
aumenti dei prezzi di listino annuali nei confronti degli operatori della GDO in 
Italia, nonché il terzo caso avviato ma non ancora concluso (istruttoria I722 - 
Logistica internazionale), relativo all’accertamento del presunto coordinamento tra 
intense nel mercato italiano dei servizi di spedizione internazionali di merci su 
strada, ricadono nel Tipo A, dal momento che in entrambi le domande di clemenza 
presentate dalle imprese per ottenere l’immunità hanno consentito all’AGCM di 
venire a conoscenza di un cospicuo materiale probatorio riguardante attività illecite 
o presunte tali, che fino a quel momento risultavano del tutto sconosciute 
all’Autorità e che le hanno consentito l’accesso ad evidenze delle presunte pratiche 
anti-concorrenziali tali da fondare, almeno potenzialmente, la prova dei due cartelli. 
Sulla base del materiale fornito dai leniency applicants sono state avviate le 
suddette istruttorie e condotte le ispezioni dell’AGCM presso i locali e gli uffici 
delle imprese coinvolte. 
L’immunità di Tipo 1B, quindi, non è espressamente prevista nella 
Comunicazione dell’Autorità. Tale Comunicazione è silente anche sul termine 
ultimo di presentazione di una domanda per ottenere l’immunità, una volta avviato 
un procedimento. In linea di principio un termine ultimo non dovrebbe, dunque, 
esserci. Tuttavia, analogamente al sistema comunitario (par. 14 della 
Comunicazione 2006 della Commissione) si può ritenere che la comunicazione 
delle istanze istruttorie (“CRI”) (che corrisponde allo Statement of Objections del 
procedimento comunitario), in quanto atto conclusivo dell’istruttoria, costituisca il 
limite massimo oltre il quale nessuna domanda per ottenere immunità ovvero la 
riduzione della sanzione possa in alcun caso essere presa in considerazione. 
                                                 
(214) In realtà, l’Autorità, a seguito di una denuncia esterna al cartello, avviò l’istruttoria su un’intesa 
su base regionale, riguardante il GPL in bombole. Dopo tale avvio, ENI presentò domanda di leniency 
ma, in realtà, confessò un cartello generale con estensione nazionale sul GPL sfuso e in bombole. Da ciò 
un ampliamento dell’istruttoria (provv. n. 19442, del 22 gennaio 2009) a tale più ampia intesa, della 
quale, dunque, quella originariamente investigata diviene parte integrante. La leniency di ENI è dunque 
di Tipo 1B se si considera l’originario avvio, ma di Tipo 1A se si considera il procedimento poi condotto 
sulla base dell’ampliamento. 
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Un’interpretazione di segno opposto condurrebbe a conseguenze incompatibili con 
la ratio dello strumento della leniency. Infatti, i risparmi procedimentali delle 
risorse dell’autorità da allocare per la ricerca e la valutazione del quadro probatorio, 
a cui lo strumento della leniency  tra le altre cose  mira, in tal modo verrebbero 
meno. Inoltre, se si consentisse alle imprese di attendere gli sviluppi del 
procedimento e analizzare l’S.O. o la CRI (a seconda che il caso sia pendente 
davanti alla Commissione o all’AGCM) per ritagliare informazioni “decisive” nella 
predisposizione di una domanda di clemenza, l’effetto di deterrenza proprio del 
medesimo strumento risulterebbe del tutto svilito..  
L’ammissione alle richieste di leniency a carte praticamente scoperte darebbe 
luogo, infatti, a comportamenti opportunistici delle imprese, che potrebbero a quel 
punto selezionare le informazioni da rivelare, a seconda dei risultati dell’accesso al 
fascicolo o dell’S.O./CRI. In realtà, per il del successo del programma di clemenza è 
opportuno che le imprese presentino la domanda di clemenza “al buio”. Ciò 
significa porre i partecipanti al cartello davanti ad un’alternativa secca: difendersi o 
collaborare, non potendo permettere ad essi di difendersi in una prima fase, per poi 
valutare solo “a carte scoperte” se non convenga invece loro collaborare. 
 
4.3 Condizioni per l’accesso al trattamento favorevole 
(a). L’Immunità 
L’immunità non è legata solamente alla tempestività dell’autodenuncia del 
leniency applpicant, ma anche, in pari misura, alla quantità e qualità delle 
informazioni che si forniscono all’autorità di concorrenza, direttamente ovvero 
indirettamente, ossia in quest’ultimo caso indicando i luoghi in cui le informazioni e 
i documenti rilevanti possono essere reperiti.  
Il grado di dettaglio delle informazioni fornite dalle imprese ai fini della 
valutazione dell’accesso all’immunità rappresenta un elemento cruciale.  A questo 
proposito giova ricordare, con riferimento alla disciplina comunitaria, la pronuncia 
del Tribunale UE(215) su un importante caso promosso dalla società tedesca Hoechst 
in relazione alla decisione della Commissione del 1 ottobre 2003 riguardante il 
                                                 
(215) Sentenza del Tribunale UE, in causa T-410/03 Hoechst c. Commissione, 19 giugno 2008. 
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cartello dei sorbati. In tale decisione, la Commissione aveva stabilito che dal 1979 
al 1996 la stessa Hoechst e le società giapponesi Chisso, Daicel, Ueno e Nippon 
Synthetic Chemical Industry avevano preso parte ad un’intesa avente ad oggetto la 
fissazione dei prezzi e la ripartizione delle quote di vendita dei sorbati a livello 
mondiale. La Commissione aveva irrogato ammende a tutte tali imprese con 
l’eccezione di Chisso, che, essendo stata la prima impresa a fornire prove decisive 
sull’esistenza del cartello, aveva beneficiato dell’immunità ai sensi del Programma 
di Clemenza del 1996, allora applicabile. Hoechst, che aveva anch’essa fornito 
informazioni sul cartello nello stesso periodo in cui Chisso stava cooperando con la 
Commissione, ha invece ricevuto una riduzione del 50%, essendo stata ritenuta la 
seconda impresa a fornire prove sull’intesa.  
Proprio la questione su quale fosse stata la prima impresa, tra Chisso e Hoechst, 
a presentare alla Commissione “evidenze decisive sull’esistenza del cartello” al fine 
di beneficiare dell’immunità totale dalle ammende è stato uno dei punti controversi 
risolti dalla sentenza in esame. In questo caso, il Tribunale ha confermato la 
conclusione della Commissione che aveva ritenuto che Chisso dovesse beneficiare 
dell’immunità totale dalle ammende, poiché nell’incontro svoltosi il 29 ottobre 1998 
Hoechst aveva fornito in forma orale solo generali informazioni sul cartello non 
corroborate da precisi dettagli o documenti scritti, mentre in un successivo incontro 
del 13 novembre 1998 presso la Commissione la medesima società aveva al 
contrario fornito dettagliate informazioni su numerosi riunioni del cartello nonché 
documenti a supporto contemporanei ai fatti rilevanti. Il Tribunale ha infine 
confermato il principio che, per soddisfare lo stringente test richiesto per ottenere 
l’immunità totale dalle ammende, occorre essere la prima impresa a presentare alla 
Commissione dettagliate informazioni nonché “elementi probatori” su un cartello, 
come espressamente previsto nella Comunicazione della Commissione sulla 
Leniency del 2006 attualmente in vigore.  
Sul punto, il modello adottato in Italia risulta strutturato in termini sensibilmente 
differenti da quello ECN e da quello comunitario. La differenza principale risiede 
nel fatto che la Comunicazione dell’AGCM non distingue nettamente tra 
informazioni dirette della prova del cartello e informazioni idonee a rintracciare le 
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predette prove attraverso ispezioni mirate; non essendosi, a monte, chiaramente 
distinto tra casi di Tipo 1A e casi di Tipo 1B, le indicazioni da fornire appaiono 
indifferenziate per le due ipotesi. 
Nella Comunicazione dell’AGCM si richiede che l’impresa fornisca 
informazioni o evidenze «decisive per l’accertamento dell’infrazione». Aderendo 
ad un’interpretazione strettamente letterale di tale espressione, si dovrebbe 
concludere che l’immunità non possa essere concessa se l’impresa non mette 
l’AGCM nelle condizioni di giungere, direttamente, all’accertamento di 
un’infrazione. Pertanto, seguendo questa interpretazione, la messa a disposizione di 
indicazioni che consentano all’Autorità di avviare un’istruttoria, effettuando 
un’ispezione mirata, non sarebbe sufficiente a consentire l’accesso del leniency 
applicant all’immunità. In sostanza, anche nelle domande di Tipo 1B verrebbe 
richiesto un livello di collaborazione analogo a quello tipico delle domande di Tipo 
1A. 
Tuttavia, non sarebbe coerente con il sistema complessivo, nella prospettiva del 
successo del programma di clemenza, escludere dall’immunità l’impresa che 
permetta di scoprire il cartello, sebbene essa non sia in grado di fornire direttamente 
tutti gli elementi necessari per il suo accertamento. A questo proposito si richiama il 
dibattuto caso I700 - Prezzo del GPL per riscaldamento regione Sardegna avviato 
dall’AGCM nell’aprile 2008, in cui è stato accertato il cartello nei mercati locali 
della distribuzione del gas di petrolio liquefatto (GPL) in bombole e in piccoli 
serbatoi ricompresi nel territorio nazionale che, a partire dal 1994 e fino al 2005, ha 
visto coinvolte le società Butangas , ENI e Liquigas. Alla società ENI è stata 
riconosciuta l’immunità dall’applicazione della sanzione in conseguenza della 
positiva valutazione del materiale probatorio da questa spontaneamente fornito, a 
procedimento già avviato (un caso di Tipo B1), nel contesto della partecipazione al 
programma di clemenza. A Liquigas e Butangas sono state invece irrogate pesanti 
sanzioni, tra le più elevate in assoluto negli ultimi anni, rispettivamente pari a circa 
17 e 5 milioni di Euro. 
La peculiarità del caso appena richiamato riguarda il fatto che la domanda di 
trattamento favorevole presentata da ENI consisteva in una dichiarazione, frutto di 
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un’indagine interna, nella quale veniva denunciata l’esistenza di un’intesa restrittiva 
della concorrenza tra la stessa ENI, Butangas e Liquigas, protrattasi dal 1994 al 
2005 – con un phase out durante il 2006 -, avente ad oggetto la fissazione dei listini 
nazionali per il GPL in piccoli serbatoi e in bombole. L’intesa sarebbe stata posta in 
essere prevalentemente attraverso numerosi contatti tra gli amministratori delegati 
delle società e a livello di top management, volti a garantire il mantenimento di 
extra-margini rispetto al costo della materia prima nell’area del Mediterraneo (FOB 
Bethouia), anche attraverso lo scambio di informazioni sull’andamento mensile 
delle vendite. 
La questione di maggior interesse del caso di specie risiede nel fatto che la 
domanda di trattamento favorevole di ENI risulta pressoché priva di elementi 
documentali, essendo stata redatta sulla base di dichiarazioni rese dall’ex 
amministratore delegato di Agipgas, successivamente passato al servizio di 
un’impresa concorrente, e di interviste svolte con altri dipendenti o ex dipendenti. 
Le uniche evidenze documentali fornite a supporto per dimostrare l’esistenza di 
contatti ad oggetto anticoncorrenziale erano rappresentate da parziali evidenze di 
trasferte dei soggetti facenti parte del personale di ENI ritenuti protagonisti del 
cartello e le registrazioni di ingressi di rappresentanti di Luiquigas e Butangas 
presso sedi di ENI, in coincidenza con le variazioni di listino. Sulla scorta di questa 
dichiarazione, l’AGCM adottò un provvedimento di ampliamento oggettivo 
dell’istruttoria e condusse nuove ispezioni presso le tre società interessate per 
raccogliere riscontri. 
Butangas e Liquigas, nel corso del procedimento non hanno mancato di 
contestare l’idoneità delle evidenze raccolte a comprovare l’esistenza di un 
collegamento funzionale tra i contatti e la finalità anticompetitiva degli stessi, 
obiettando che gli uffici istruttori dell’AGCM avessero considerato a priori ciascun 
incontro come un’occasione di illecita collusione tra le parti. L’AGCM ha però 
desunto l’affidabilità delle dichiarazioni dell’ex amministratore delegato di Agipgas 
dalla circostanza che tale soggetto, in quanto di ex dipendente di ENI, non appariva 
legato da alcun vincolo professionale o personale con il leniency applicant e che, 
anzi, le dichiarazioni rese risultavano contrarie agli interessi dello stesso soggetto, 
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in quanto attualmente alle dipendenze di un concorrente di ENI attivo nel medesimo 
settore del GPL. L’AGCM ha inoltre sostenuto che le dichiarazioni presentate con 
la domanda di leniency, pur non assurgendo di per sé al rango di prova, possono 
rappresentare ben più di una fonte o di un indizio allorquando consentono di 
apprendere elementi, anche imprecisi, sulla durata, sui meccanismi e sul 
funzionamento di un cartello. Secondo l’Autorità, l’assenza di prove documentali 
(circostanza che risulta essere tipica delle intese segrete) non può di per sé 
comportare che la domanda di leniency sia meno credibile. Tale valutazione ha 
consentito a ENI di ottenere l’immunità. 
Quanto all’elenco particolareggiato di informazioni che il richiedente deve 
fornire, quello previsto nel procedimento davanti all’AGCM è sostanzialmente 
identico a quello stabilito nel modello ECN e in quello comunitario. Però, il 
programma italiano sembra prevedere una maggiore flessibilità poiché le suddette 
informazioni sono quelle che il richiedente deve «di regola» fornire e questo sembra 
attribuire all’AGCM un certo margine di discrezionalità nella valutazione della 
completezza di una domanda per l’accesso al beneficio della clemenza. In realtà, le 
ragioni di tale inciso sembrano piuttosto legate all’esigenza di approdare ad una 
valutazione meno vincolante e caso per caso. 
(b). La riduzione della sanzione  
Oltre alla possibilità di accedere al beneficio dell’immunità anche dopo l’avvio 
di un’istruttoria, le imprese che collaborano possono ambire anche alla riduzioni di 
sanzioni (decisioni di Tipo 2). 
Nella definizione del presupposto sostanziale per ottenere tali riduzioni il 
programma dell’AGCM solo apparentemente si discosta dai modelli ECN e 
comunitario. In questi ultimi è centrale la nozione di «significativo valore aggiunto» 
delle informazioni prodotte dall’impresa, da valutarsi rispetto alle prove già in 
possesso dell’autorità di concorrenza al momento della domanda. La significatività 
del valore aggiunto deve essere valutata in relazione alla idoneità delle prove 
apportate a rafforzare la prova dell’esistenza del cartello sotto inchiesta, sia riguardo 
alla natura delle condotte, sia alla durata delle stesse, nonché sotto l’aspetto del 
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livello di dettaglio dei fatti e della qualità delle evidenze che le imprese sono 
chiamate a fornire. 
Nel modello italiano il riferimento al valore aggiunto in effetti è testualmente 
assente ma è previsto che, per ottenere una riduzione della sanzione, «[…] occorre 
che le evidenze prodotte rafforzino in misura significativa, in ragione della loro 
natura o del livello di dettaglio, l’impianto probatorio di cui l’Autorità già 
disponga, contribuendo in misura apprezzabile alla capacità dell’Autorità di 
fornire la prova dell’infrazione». Il testo messo a punto dall’Autorità riporta, in 
sostanza, direttamente l’interpretazione fornita nel modello ECN della nozione di 
«significativo valore aggiunto». 
Taluni ritengono inopportuna - anche se in linea con il modello comunitario – la 
mancata previsione nel programma di clemenza italiano della possibilità che, ai fini 
della riduzione della sanzione, l’impresa interessata possa in alternativa indicare 
come reperire le prove attraverso un’ispezione mirata, anziché apportarle 
direttamente. Non è escluso, infatti, che una nuova ispezione ben indirizzata possa 
aggiungere ulteriore materiale significativo di cui l’impresa materialmente non 
disponga(216), ma che risulti tuttavia idoneo a rafforzare gli elementi di prova già 
portati da altri a conoscenza dell’Autorità. 
Il passaggio fondamentale nell’analisi del beneficio della riduzione delle 
sanzioni è rappresentato dalla misura delle riduzioni disponibili e dalla definizione 
dei criteri da applicare per determinare, con riferimento al singolo applicant, l’entità 
della riduzione. Questo passaggio rappresenta il punto di maggiore discordanza tra 
il modello italiano e quello comunitario (e non tra il primo e quello dell’ECN, al 
quale quello italiano si è sul punto conformato). 
Si premette che i presupposti per l’immunità non prevedono graduazioni, poiché 
l’impresa che può avervi accesso è solo una e le informazioni fornite dall’impresa 
sono o non sono idonee ai fini dell’immunità. Se richiesto dall’impresa, qualora la 
domanda di accesso all’immunità venga respinta, essa può essere convertita in una 
                                                 
(216) Tra l’altro, si rischia cosi di deprimere l’incentivo a convertire una domanda di immunità in 
domanda di riduzione, qualora l’impresa che volesse presentare la prima disponga, appunto, della sola 
possibilità di indicare come acquisire il materiale probatorio attraverso un’ispezione. Si veda V. MELI, I 
programmi di clemenza, cit. 
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domanda di riduzione della sanzione. Il beneficio della riduzione può essere 
concesso, invece, ad una molteplicità di imprese e l’assegnazione e la 
quantificazione dei benefici possono dipendere sia dal grado di significatività delle 
informazioni fornite sia dalla tempestività della segnalazione. 
Nel sistema delineato con la Comunicazione 2006 della Commissione è, 
innanzitutto, prevista una precisa classifica delle riduzioni, con la definizione di 
forcelle percentuali rigide, nella quale i posti del ranking sono assegnati 
esclusivamente sulla base della tempestività della collaborazione. In particolare, la 
Comunicazione della Commissione prevede che alla prima impresa che presenta 
domanda di riduzione della sanzione si applichi una riduzione compresa tra il 30% e 
il 50%, alla seconda, una riduzione compresa tra il 20% e il 30% e alle altre 
riduzioni non superiori al 20%.  
La rigidità delle forcelle ha il chiaro obiettivo di stimolare le imprese ad attivarsi 
quanto più velocemente possibile: l’impresa che resta anche per poco indietro, quale 
che sia il valore aggiunto delle informazioni che essa fornisce, non potrà ottenere 
riduzioni che oltrepassino la soglia massima definita per il posto occupato nella 
classifica basata sulla tempestività della domanda. L’entità della riduzione è poi 
graduata a seconda della qualità dell’apporto all’interno della forcella assegnata 
ratione temporis. In particolare, sulla base della Comunicazione 2006 della 
Commissione, «[n]el procedere a tale valutazione, la Commissione ritiene di norma 
che elementi probatori documentali risalenti al periodo cui si riferiscono i fatti 
abbiano maggior valore rispetto a elementi probatori venuti ad esistenza 
successivamente. Gli elementi probatori direttamente legati ai fatti in questione 
vengono in genere considerati come più importanti di quelli che hanno solo un 
legame indiretto. Allo stesso modo, sul valore degli elementi probatori presentati 
influisce la misura in cui altre fonti li corroborano, il che è necessario per poterli 
ritenere affidabili come prove a carico delle altre imprese implicate nel caso: agli 
elementi probatori concludenti è attribuito maggior valore rispetto a elementi 
probatori quali le dichiarazioni, che devono essere corroborate in caso di 
contestazione» (par. 25). 
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Oltre a stimolare la corsa ad autodenunciarsi e a denunciare l’esistenza del 
cartello, questo sistema ha il pregio di dettare un criterio chiaro di assegnazione 
delle priorità e di comunicare preventivamente al mercato quali siano le forcelle di 
riduzione disponibili per le imprese che intendessero aderire al programma di 
clemenza. Questo sistema, però, sembra avere il difetto di fare prevalere la 
tempestività sulla qualità e quantità delle informazioni, consentendo che un’impresa 
che apporti maggiori informazioni (ma meno tempestivamente rispetto a un’altra) 
benefici di una riduzione inferiore a quella di cui godrà l’impresa più tempestiva ma 
il cui apporto sia quantitativamente e qualitativamente inferiore (sebbene raggiunga 
la soglia del significativo valore aggiunto). La conseguenza può essere un maggiore 
incentivo alla tempestività piuttosto che alla qualità(217).  
Tuttavia, occorre verificare se questo elemento di rigidità possa essere mitigato 
dall’applicazione di alcuni principi sanciti da un’importante pronuncia del Tribunale 
UE (in cause T-116/04, T-122/04 e T- 127/04), che ha stabilito la preminenza della 
qualità del contributo rispetto alla priorità cronologica delle domande nella “gara 
alla clemenza”(218). 
Nel caso di specie, il Tribunale UE ha rigettato i ricorsi presentati da alcuni 
produttori di tubi, usati nel settore degli impianti per il condizionamento e la 
refrigerazione, i quali erano stati sanzionati per la partecipazione ad un cartello 
protrattosi dal maggio 1988 al marzo 2001 avverso la decisione della Commissione 
nel caso COMP/E-1/38.240 - Tubi industriali. 
Il procedimento della Commissione aveva avuto inizio a seguito di una 
segnalazione di Mueller Industries Inc. Dopo le ispezioni eseguite dalla 
Commissione nei locali delle società KME, Outokumpu e Wieland, il 9 aprile 2001, 
una delle società (Outokumpu) aveva presentato una domanda di ammissione al 
programma di leniency comunitario, ai sensi della Comunicazione della 
Commissione del 1996. A questa avevano fatto seguito le analoghe domande da 
                                                 
(217) Peraltro, avendo a disposizione delle forcelle, le diverse qualità e quantità delle informazioni 
fornite da imprese giunte in tempi diversi a formulare domanda di accesso al trattamento favorevole 
possono essere valorizzate attribuendo all’impresa più solerte ma che ha apportato informazioni meno 
significative una riduzione che tende alla soglia bassa della rispettiva forcella, mentre all’impresa meno 
solerte, ma che ha apportato maggiori informazioni, una riduzione che tende alla soglia alta della 
rispettiva forcella. 
(218) Sentenza del Tribunale UE, in cause T-116/04, T-122/04 e T- 127/04, 5 giugno 2009. 
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parte di Wieland e KMG, rispettivamente presentate il 30 settembre e il 15 ottobre 
2002. Alla fine del procedimento, la Commissione aveva provveduto ad una 
riduzione dell’importo delle ammende del 50% per Outokumpu, del 20% per la 
Wieland e del 30% per KME, nonostante quest’ultima avesse presentato la propria 
domanda dopo Wieland. 
Il Tribunale UE quindi ha chiarito che, nell’ambito della valutazione dei gradi 
della cooperazione fornita da due imprese, il fattore cronologico non può essere 
preso in conto in situazioni in cui le informazioni delle parti interessate sono state 
trasmesse in un intervallo di tempo breve e in una fase del procedimento 
amministrativo sostanzialmente identica. Di conseguenza, benché la ricorrente abbia 
preceduto la KME di due settimane nella sua cooperazione con la Commissione, 
tale differenza non implica in sé che la Commissione fosse necessariamente tenuta 
ad attribuirle una percentuale di riduzione dell’importo dell’ammenda superiore o 
identica a quella accordata alla KME e, nelle circostanze del caso concreto, era la 
qualità del contributo della collaborazione offerta da Wieland e KME a 
rappresentare il parametro decisivo.  
Tuttavia, questa pronuncia è basata sulla ormai abrogata Comunicazione del 
1996 e non su quella del 2006, nelle quale è racchiusa l’attuale disciplina 
comunitaria della partecipazione delle imprese ai programmi di clemenza. Dalla 
specifica formulazione della Comunicazione del 2006 sembra però emergere che la 
previsione di forcelle con minimi e massimi percentuali per la riduzione della 
sanzione, di cui le imprese partecipanti al programma di clemenza possono 
beneficiare, e quella della formazione di un ranking unicamente sulla base del 
criterio oggettivo di priorità temporale corrispondano ad una precisa scelta di 
politica della concorrenza. Assumendo che il beneficio della riduzione venga 
effettivamente concesso solo se gli apporti documentali offerti dalle imprese siano 
in grado di fornire un reale valore aggiunto all’investigazione della Commissione 
per la prova dell’infrazione ai sensi dell’art. 101 TFUE, una volta soddisfatta questa 
soglia minima per l’accesso al programma di clemenza, si è preferito limitare al 
massimo la ponderazione discrezionale dell’amministrazione comunitaria in merito 
al grado di meritevolezza della collaborazione delle diverse imprese e optare per 
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l’applicazione di un criterio strettamente temporale, ai fini della formazione del 
ranking per la riduzione sanzionatoria, in linea con l’esigenza di ancorare la 
struttura del programma di clemenza alla certezza e trasparenza delle regole e alla 
prevedibilità delle decisioni dell’autorità di concorrenza competente in modo tale da 
rendere possibile la comparazione tra costi e benefici rispettivamente della 
prosecuzione dei partecipanti ad un cartello nella collusione ovvero della rinuncia 
alla collusione con la contestuale confessione. L’aumento del livello di certezza dei 
benefici derivanti dalla partecipazione ad un programma di clemenza consente di 
elevare, allo stesso modo, il livello di sfiducia reciproca l’incertezza sulla 
prevedibilità dei comportamenti tra i partecipanti al pactum sceleris nei cartelli e, in 
ultima analisi, di ottenere migliori risultati in termini di deterrenza. 
Per gli aspetti appena delineati il programma italiano si differenzia dal modello 
comunitario illustrato(219), poiché esso non prevede, al contrario di quest’ultimo, la 
predeterminazione di forcelle basate sulla tempestività della collaborazione. Il 
programma di clemenza italiano dispone genericamente che possa essere accordata 
una riduzione «in misura di regola non superiore al 50%» e che, «[a]l fine di 
determinare la misura adeguata della riduzione della sanzione, l’Autorità prende in 
considerazione a) la tempestività della collaborazione prestata dall’impresa, in 
relazione sia alla fase cui è giunto il procedimento, sia al grado di collaborazione 
prestata dalle altre imprese; b) la valenza probatoria del materiale prodotto». Non 
è facile comprendere le ragioni sottostanti alla scelta di assegnare all’AGCM un 
ampio margine discrezionale nella determinazione della soglia massima di 
riduzione. Probabilmente,  La valutazione congiunta (senza forcelle predeterminate) 
sui diversi gradi di meritevolezza e sulla tempestività dell’apporto informativo delle 
imprese mira a superare la rigidità che caratterizza, sotto questo aspetto, il modello 
comunitario. Tuttavia, la soluzione italiana non appare affatto immune da critiche o 
esente da aspetti problematici(220). La doppia flessibilità rappresentata dalla 
derogabilità della soglia massima di riduzione della sanzione e dall’assenza di un 
                                                 
(219) Il caso italiano non è affatto isolato: la stessa scelta si riscontra, tra gli altri, nel modello tedesco, 
in quello inglese, in quello francese, in quello olandese; mentre il modello comunitario è seguito in 
Spagna. Si veda anche il quadro comparato delineato nel documento dell’ECN, cit.  
(220) Si veda V. MELI, I programmi di clemenza, cit. 
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ranking per forcelle di riduzioni rischia di indurre le imprese a cercare di ottenere, 
anche in sede di contenzioso amministrativo, riduzioni superiori al 50%. Invece, 
l’indicazione di soglie certe e predefinite contribuisce a limitare il tasso di 
contenzioso. Questa flessibilità, inoltre, da un lato rischia di indebolire l’incentivo 
alla presentazione di domande per ottenere l’immunità, se le imprese sono indotte a 
ritenere che lo scarto tra immunità e riduzione della sanzione sia riducibile(221), e 
dall’altro non impedisce che una molteplicità di leniency applicants possano 
ottenere la medesima riduzione (anche massima) e, questo, potrebbe agevolare 
forme di leniency collusiva.  
A riprova del carattere non meramente teorico del rischio appena illustrato, si 
osservi che nel caso dei pannelli truciolari(222), l’AGCM, dopo aver concesso 
l’immunità al denunciante, ha accordato uno sconto paritario del 30% a tutti gli altri 
membri del cartello. È pur vero che quella decisione fu adottata in un fase di 
passaggio verso la nuova disciplina ma in considerazione della struttura del 
programma di clemenza italiano la soluzione adottata nel caso appena citato risulta 
ancora oggi praticabile. 
Come già accennato, riguardo al termine ultimo per la presentazione di una 
domanda di riduzione della sanzione, il programma italiano non prevede alcuna 
deadline espressa, lasciando intatta la possibilità che una domanda di riduzione 
della sanzione sia presentata anche oltre la CRI. La Comunicazione del 2006 della 
Commissione (par. 29) rimette all’organo procedente la scelta discrezionale di 
ammettere le richieste di riduzione anche oltre l’invio dello Statement of 
Objections(223). L’ammissibilità di domande di clemenza “tardive” desta consistenti 
perplessità, poiché dopo la CRI o l’S.O. la domanda di trattamento in ogni caso non 
                                                 
(221) Lo scarto tra immunità e massima riduzione ottenibile può, infatti, essere percepito come ridotto 
e ulteriormente negoziabile. In dottrina si è giustamente sottolineato come uno dei presupposti del 
successo di questa parte dei programmi di clemenza sia la previsione di un considerevole scarto tra 
immunità e massima riduzione. Si veda OECD, op. cit., 22. Sul punto, si veda anche M. BLOOM, Despite 
Its Great Success, the EC Leniency Program Faces Great Challenges, in corso di pubblicazione in C.D. 
EFILERMANN, I. ATANASIU (eds.), European Competition Law Annual 2006: Enforcement of Prohibition 
of Cartels, Oxford-Portland, 2007,543. 
(222) Caso I649 – Produttori di pannelli truciolari in legno, chiuso con provv. n. 16835, del 13 
maggio 2007, in Boll. n. 20/2007. 
(223) «La Commissione può non tener conto di una domanda di riduzione dell'ammenda che le è stata 
presentata dopo l'invio della comunicazione degli addebiti». 
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verrebbe redatta “al buio”, ma con il conforto della piena conoscenza del quadro 
istruttorio ed, eventualmente, a seguito dell’accesso agli atti del procedimento. Ciò 
potrebbe facilmente tradursi in comportamenti opportunistici dei leniency 
applicants dell’ultima ora, diminuendo la deterrenza del programma di clemenza, 
oltre che innalzare i costi e le limitate risorse pubbliche a disposizione dell’autorità 
antitrust procedente. 
Pertanto, per questioni di coerenza del sistema complessivo congegnato, anche 
per la riduzione della sanzione l’accesso al fascicolo istruttorio o la conoscenza del 
contenuto della CRI o dell’S.O. dovrebbero impedire di prendere in considerazione 
le domande per la riduzione presentate successivamente. L’alternativa secca tra 
difendersi e collaborare rappresenta una scelta che dovrebbe compiersi, sia nel caso 
di domanda per l’immunità sia in quello di domande di riduzione, senza conoscere 
nient’altro che i profili anticoncorrenziali oggetto di istruttoria. 
 
4.4 Regole procedurali 
Anche il quadro procedurale dei programmi di clemenza presenta rilevanti 
profili problematici capaci di condizionarne l’appetibilità per le imprese, i quali 
riguardano, in particolare, i diritti di terzi parti del procedimento, intervenienti o 
altri terzi. 
La questione di maggior rilievo concerne l’accesso alle informazioni e alla 
documentazione che l’AGCM riceve dai leniency applicants e che viene acquisita al 
fascicolo istruttorio.  
L’accesso agli atti, in particolare, è finalizzato all’esercizio dei diritti di difesa 
nel procedimento e nelle sedi giudiziarie in caso di impugnazione, nonché ai fini 
della prova del danno subìto a causa dell’illecito antitrust da spendere davanti al 
giudice civile per la richiesta di risarcimento dei danni. La questione vede 
aggiungersi alla tradizionale contrapposizione tra diritto alla riservatezza e diritto di 
accesso, che caratterizza la disciplina dell’accesso nei procedimenti antitrust anche 
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l’interesse pubblico al successo dei programmi di clemenza, in nome della lotta ai 
cartelli(224). 
(a). L’accesso al fascicolo istruttorio delle parti del procedimento 
Analizzando gli aspetti della questione legati al procedimento, l’accesso al 
fascicolo istruttorio in una fase preliminare del procedimento antitrust potrebbe 
pregiudicarne l’andamento.  
Nel contrasto tra riservatezza e diritto alle informazioni in procedimenti in cui 
siano state presentate domande di trattamento favorevole le autorità di concorrenza 
hanno tentato di risolvere le questioni legate alla necessità di realizzare un 
bilanciamento attraverso la previsione di regole per il differimento dell’accesso, a 
salvaguardia dell’efficace svolgimento dell’istruttoria e per non compromettere 
l’incentivo delle imprese coinvolte a collaborare, prevedendo quindi la possibilità 
del leniency applicant di avvalersi degli oral statements (la cui trascrizione non 
sarebbe considerata atto promanante da quest’ultimo ma dall’autorità antitrust) e 
introducendo limiti all’utilizzazione della documentazione riferibile ai leninecy 
applicants o alla sua trasmissione agli organi giudiziari, con ciò mirando a 
circoscriverne l’utilizzo nell’ambito del private enforcement. Quest’ultima 
soluzione è ad esempio adottata nella Comunicazione del 2006 della Commissione 
che la presidia con sanzioni di tipo “ritorsivo”(225). 
                                                 
(224) Per una efficace sintesi dei problemi correlati alla disciplina dell'accesso in questo settore, si 
vedano P. FATTORI, M. TODINO, La disciplina della concorrenza in Italia, cit., 412 ss. 
(225) Al par. 33 della Comunicazione 2006 della Commissione si legge: «[l]’accesso alle 
dichiarazioni ufficiali è accordato soltanto ai destinatari della comunicazione degli addebiti, purché 
s’impegnino - e insieme con loro i consulenti legali ai quali sia consentito l’accesso in loro 
rappresentanza - a non copiare con qualsiasi mezzo meccanico od elettronico nessuna informazione 
contenuta nella dichiarazione ufficiale alla quale è loro consentito l’accesso e ad utilizzare le 
informazioni ottenute mediante la dichiarazione ufficiale unicamente per gli scopi indicati più oltre. Alle 
altre parti, quali i ricorrenti, non è accordato l’accesso alle dichiarazioni ufficiali». Al par 34  «l’ 
accesso è accordato […] a condizione che le informazioni in tal modo ottenute siano utilizzate soltanto ai 
fini dei procedimenti giudiziari o amministrativi per l’applicazione delle regole comunitarie di 
concorrenza sulle quali verte il relativo procedimento amministrativo. L’utilizzo di tali informazioni per 
uno scopo diverso nel corso del procedimento può essere considerato quale mancanza di cooperazione ai 
sensi dei punti (12) e (27) della presente comunicazione. Inoltre, se le informazioni vengono utilizzate in 
tal modo dopo che la Commissione ha già adottato una decisione di divieto nell’ambito del 
procedimento, la Commissione stessa può, in un procedimento intentato dinanzi agli organi giudiziari 
comunitari, chiedere che sia aumentato l’importo dell’ammenda da infliggere all’impresa responsabile. 
Se in qualsiasi momento le informazioni vengono utilizzate per uno scopo diverso con la partecipazione 
di un legate esterno, la Commissione può segnalare il fatto, ai fini di un provvedimento disciplinare, al 
tribunale presso il quale esercita il legale». Al par. 35 si prevede che le dichiarazioni ufficiali rese alla 
Commissione possano essere trasmesse solo alle autorità di concorrenza degli Stati membri e a certe 
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Il regime di riservatezza delle dichiarazioni confessorie può considerarsi, in tal 
senso, l’ago della bilancia da cui dipende il futuro sviluppo dei programmi di 
clemenza. In sede comunitaria, la tutela delle dichiarazioni dell'impresa è assoluta 
dal momento che, come esposto nel recente Libro Bianco in materia di azioni di 
risarcimento del danno per violazioni delle norme antitrust(226), l’accesso alle 
dichiarazioni è consentito solo alle altre imprese parti del procedimento e, 
soprattutto, solo successivamente alla comunicazione dello Statement of Objections. 
Sussiste, inoltre, a carico dei titolari del diritto di accesso un vincolo teleologico che 
si esprime nella possibilità di utilizzare le informazioni assunte solo ed 
esclusivamente per tutelare il proprio diritto di difesa nell’ambito del procedimento 
instaurato innanzi alla Commissione. 
Il quadro è completato da una rigorosa disciplina del diritto di accesso contenuta 
nella Comunicazione del 2006 della Commissione relativa all’immunità dalle 
ammende o alla riduzione del loro importo nei casi di cartelli tra imprese laddove è 
previsto che l’accesso alle dichiarazioni ufficiali è accordato soltanto ai destinatari 
dell’S.O., purché questi si impegnino a non riprodurre con qualsiasi mezzo 
meccanico o elettronico alcuna informazione contenuta nella dichiarazione ufficiale 
alla quale viene loro accordato l’accesso e ad utilizzare le informazioni ottenute 
mediante la dichiarazione ufficiale unicamente ai fini dei procedimenti giudiziari o 
amministrativi per l’applicazione delle regole comunitarie di concorrenza sulle quali 
verte il relativo procedimento amministrativo. 
Con riferimento ai terzi potenzialmente lesi dall’intesa, parimenti, la 
Commissione esclude che il corporate statement possa essere trasmesso ai giudici 
nazionali anche successivamente alla conclusione del procedimento, giacché le 
confessioni volontarie delle imprese «si sono rivelate utili ai fini dell’efficacia delle 
indagini e per porre fine alle infrazioni costituite dai cartelli e non vanno 
scoraggiate con ordini di esibizione delle prove documentali nell’ambito di 
procedimenti giudiziari in sede civile. I potenziali interessati a chiedere 
                                                                                                                                               
condizioni. In questo modo si intende altresì limitare l’ordine di discovery di un giudice statunitense 
riguardante atti acquisiti al fascicolo della Commissione per l’accertamento di fatti penalmente rilevanti 
sotto il profilo antitrust. 
(226) Libro bianco della Commissione, del 2 aprile 2008, in materia di «azioni di risarcimento del 
danno per violazione delle norme antitrust comunitarie» (COM(2008)0165). 
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l’applicazione della clemenza potrebbero essere dissuasi dal cooperare con la 
Commissione ai sensi della presente comunicazione se ne possa risultare indebolita 
la loro posizione, rispetto alle imprese che non cooperano, nell’ambito di 
procedimenti giudiziari in sede civile»(227). 
Nell’esperienza italiana la soluzione del differimento ha trovato spazio fin 
dall’inizio nel programma predisposto dall’AGCM. Il regolamento di procedura per 
l’applicazione della legge n. 287/1990 (d.P.R. n. 217/1998), peraltro, già 
contemplava la possibilità di differire l’accesso ai documenti fino alla 
comunicazione delle risultanze istruttorie(228). Nella Comunicazione sulla leniency 
(rimasta sostanzialmente immutata sul punto, anche dopo l’intervento modificativo 
del maggio 2010) si è stabilito, dunque, (par. 8) che «l’accesso alla documentazione 
presentata dall’impresa richiedente può essere differito ai sensi dell’articolo 13, 
comma 10, del d.p.r. 30 aprile 1998, n. 217» e che (par. 10-bis) «l’accesso alle 
dichiarazioni rese oralmente dai rappresentanti dell’impresa richiedente è differito 
ai sensi dell’articolo 13, comma 10, del d.p.r. del 30 aprile 1998, n. 217 fino 
all’invio della comunicazione delle risultanze istruttorie»(229). 
Il problema, però, è tutt’altro che risolto. È indubbio che il differimento 
(automatico per i corporate statements, discrezionale per la documentazione 
allegata) fino alla CRI sia inteso a salvaguardare l’interesse pubblico ad assicurare il 
positivo esito del programma di clemenza, esso però rischia di pregiudicare i diritti 
di difesa delle altre parti del procedimento in relazione alla conoscenza di atti che 
potrebbero fondare il loro coinvolgimento nel procedimento. Acquisire conoscenza 
della documentazione incriminante «quando ormai le posizioni dell’autorità 
                                                 
(227) Cfr. 6° considerando della Comunicazione del 2006 della Commissione relativa all’immunità 
dalle ammende o alla riduzione del loro importo nei casi di cartelli tra imprese. 
(228) Ciò conformemente a quanto consentito dall’art. 24, comma 6 della legge n. 241/1990, a mente 
del quale «[i] soggetti indicati nell’articolo 23 hanno facoltà di differire l’accesso ai documenti richiesti 
sino a quando la conoscenza di essi possa impedire o gravemente ostacolare lo svolgimento dell’azione 
amministrativa». 
(229) Nel Modello ECN è parimenti previsto (par. 29) che «[n]o access to any records of the 
applicant’s oral statements will be granted before the CA has issued its statement of objections to the 
parties». Ancora, sulla base dello stesso regolamento sulle procedure istruttorie (ex art. 10, comma 1), il 
programma dell’AGCM stabilisce che solo i soggetti che hanno partecipato al procedimento potranno 
accedere al fascicolo istruttorio; gli altri potranno attingere solamente alle informazioni contenute nel 
provvedimento finale. 
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inquirente si sono cristallizzate»(230) potrebbe essere pregiudizievole per un efficace 
esercizio del diritto di difesa nel rispetto del principio della «parità delle armi»(231) 
tra autorità di concorrenza e soggetti sotto inchiesta(232). C’è chi ha proposto, a 
questo riguardo, di modificare la Comunicazione dell’AGCM, indicando un termine 
anteriore alla CRI, a partire dal quale le parti coinvolte nell’istruttoria possono 
esercitare l’accesso pieno al fascicolo, in modo da poter formulare memorie e 
deduzioni delle quali nella stessa CRI possa tenersi conto(233). 
La questione della tutela del diritto di difesa delle imprese coinvolte in un 
procedimento davanti all’AGCM che, nella fase dell’inchiesta (precedente alla CRI) 
possono esercitare un diritto al contraddittorio soltanto “limitato”, non potendo 
godere della piena conoscenza del contenuto del fascicolo istruttorio, è comune a 
tutti i procedimenti con o senza leniency, in virtù della generale previsione nel 
regolamento di procedura sopra ricordata. Nei casi di leninecy, però, il differimento 
dell’accesso alle dichiarazioni confessorie investe informazioni e documenti con 
carattere spesso direttamente incriminante. Tuttavia, il contraddittorio delle imprese 
nei cui confronti sono rese dichiarazioni incriminanti da parte dei leniency 
applicants non risulta del tutto sacrificato o compresso. Infatti, dopo la 
comunicazione della CRI, le imprese possono presentare memorie difensive e la 
replica si svolge in sede di audizione davanti al collegio dell’Autorità. 
In sede di predisposizione della bozza di Comunicazione, l’AGCM ha affrontato 
il problema del momento della conoscenza delle dichiarazioni rese in sede di 
leniency da parte dei soggetti coinvolti nel procedimento e ha tentato di fornire una 
risposta alle seguenti questioni: come impedire che informazioni e documenti 
scaturenti dalle domande di trattamento favorevole vengano acquisite, oltre che 
dalle parti, da ogni altro interessato intervenuto nel procedimento; come impedire 
che di tale materiale possano essere estratte copie; come impedire che lo stesso 
                                                 
(230) Tale aspetto è ben messo in luce da P. FATTORI, M. TODINO, La disciplina della concorrenza in 
Italia, cit., 397 s. 
(231) Ibidem. 
(232) Si vedano Cons. di Stato, Sez VI, 12 febbraio 2001, n. 652; Id., 17 dicembre 2007, n. 6469; Id., 
17 gennaio 2008, n. 102. 
(233) Cfr. V. MELI, L’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato e i programmi di clemenza, 
in 20 anni di antitrust. L’evoluzione dell’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, Giappichelli 
(Torino), 2010, 419 ss. 
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materiale venga utilizzato per scopi non strettamente inerenti al procedimento e 
all’esperimento dei successivi rimedi giurisdizionali(234). 
L’Autorità, dopo aver ammesso gli oral statements, ha consentito «l’accesso 
alle trascrizioni delle dichiarazioni orali […] successivamente alla CRI, senza 
possibilità di estrarre copia delle stesse e limitatamente all’esercizio dei diritti di 
difesa»(235).  
Con la modifica della Comunicazione intervenuta nel maggio 2010 l’AGCM ha 
delineato un regime dell’accesso ampiamente conformato alle regole adottate dalla 
Commissione nella Comunicazione 2006. Si è precisato che l’accesso alle 
dichiarazioni confessorie rese oralmente o per iscritto dai rappresentanti del 
leniency applicant e alla documentazione presentata in allegato o ad integrazione 
della dichiarazione confessoria è consentito solamente ai «soggetti ai quali è 
contestata una violazione dell’art. 2 della legge n. 287/1990 o dell’art. 101 del 
Trattato sul Funzionamento dell’Unione europea con provvedimento di avvio 
dell’istruttoria» e ai «soggetti terzi, anche se intervenuti nel procedimento, non è 
accordato l’accesso né alle dichiarazioni confessorie né alla documentazione 
allegata».  
È stato, peraltro, specificato che i soggetti legittimati all’accesso «possono 
accedere alle dichiarazioni confessorie purché si impegnino a non copiare con 
qualsiasi mezzo meccanico od elettronico nessuna informazione ivi contenuta e ad 
utilizzare le informazioni contenute nella dichiarazione confessoria unicamente ai 
fini di procedimenti giudiziari o amministrativi per l’applicazione delle norme di 
concorrenza sulle quali verte il relativo procedimento». Non è ben chiaro quali 
siano le conseguenze della violazione di tale obbligo. Infatti, a differenza che nella 
Comunicazione del 2006 della Commissione, non sono previste misure 
sanzionatorie per la violazione di tale “impegno”, che presumibilmente può essere 
fatto valere sul piano civilistico. 
                                                 
(234) Si veda anche la sentenza del TAR Lazio, Sez. I, 14 settembre 2007, n. 8952 (in materia di 
contraddittorio in sede di adozione delle misure cautelari di cui all'art. 14 bis della legge n. 287/1990). 
(235) Testualmente G. GALASSO, L’esperienza italiana, cit. Ad un’importazione del regime 
comunitario nel contesto italiano, su base normativa o interpretativa, fa riferimento P. CASSINIS, Antitrust 
tra Autorità e giudici: aspetti problematici e innovativi, in Atti dell’8° Convegno di Treviso, Antitrust tra 
diritto nazionale e diritto comunitario, 22-23 maggio 2008, Milano, 2009, 263. 
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Con tali previsioni l’AGCM ha indubbiamente operato una scelta di maggiore 
trasparenza. Le perplessità riguardano, tuttavia, la legittimità dell’introduzione, in 
sede di Comunicazione, di regole limitative del diritto di accesso e, addirittura, 
dell’uso della documentazione acquisita. È dubbio se sia compatibile con la legge n. 
241/1990 la subordinazione dell’esercizio di un diritto soggettivo strettamente 
connesso all’esercizio del diritto di difesa, come quello dell’accesso ai documenti 
amministrativi, all’assunzione di un impegno riguardante l’uso di quanto acquisito. 
Il rischio è che, in mancanza di un intervento legislativo sul punto, il contenzioso 
riguardante questo delicato passaggio possa aumentare e che questo possa 
pregiudicare l’efficacia del programma di clemenza. Fino ad oggi, per quanto 
complesso, il tema dell’accesso nel caso di programmi di clemenza è stato 
estremamente scarso, anche in considerazione del limitato numero complessivo di 
casi ai sensi dell’art. 2, legge n. 287/1990 e dell’art. 101 TFUE avviati dall’AGCM.  
L’unica controversia emersa sembrerebbe investire più che altro aspetti comuni 
della disciplina dell’accesso(236), con alcuni riflessi in materia di procedimenti con 
leniency. La controversia è nata, infatti, dal ricorso presentato da Reckitt Benckiser 
Holdings (Italia) S.r.l. (Reckitt), impresa coinvolta nell’istruttoria relativa al cartello 
dei cosmetici(237), contro la decisione dell’AGCM di rifiutare l’accesso ad alcuni 
documenti versati nel fascicolo istruttorio dai leniency applicant.  
In questa sede la ricorrente aveva lamentato che l’AGCM, nel negare l’accesso, 
non si era limitata ad espungere dai documenti oggetto dell’istanza i dati sensibili 
(prevalentemente segreti aziendali e dati personali) non contrastanti con le esigenze 
di difesa come invece avrebbe dovuto fare. Al contrario, la ricorrente riteneva che 
con tale diniego fosse stato violato il principio della “parità delle armi” che presiede 
al contraddittorio procedimentale. Nelle more del giudizio davanti al TAR, 
                                                 
(236) TAR Lazio, Sez. I, 22 aprile 2010, n. 8015. Lo stesso giudice amministrativo ha rilevato che, 
nonostante la questione concernesse, principalmente, parte della documentazione fornita dai leniency 
applicants a sostegno delle proprie affermazioni, «alla luce degli atti di causa, non risulta rilevante la 
specifica tipologia di procedimento considerato». Il procedimento dinanzi all’Autorità è il già ricordato 
caso I701 - Vendita al dettaglio di prodotti cosmetici. 
(237) Si tratta del caso I701 - Vendita al dettaglio di prodotti cosmetici, avviato dall’AGCM il 12 
giugno 2008, in seguito alla presentazione della domanda di clemenza da parte di Henkel S.p.A., per  
accertare il presunto cartello tra le imprese attive nel mercato nazionale dei cosmetici commercializzati 
attraverso il canale retail, ossia la GDO. 
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l’AGCM, riformando in parte la propria posizione originaria, aveva poi accordato 
alla ricorrente un ulteriore parziale accesso. Questa integrazione lasciava però 
impregiudicato l’interesse di Reckitt ad accedere ad ulteriori 17 documenti oggetto 
dell’istanza non ancora resi disponibili.  
I giudici del TAR Lazio hanno chiarito che la particolare tipologia degli atti 
oggetto dell’istanza di accesso – ossia relativi alla documentazione fornita dai 
leniency applicant – non muta i termini della questione, la quale invece deve essere 
risolta avendo riguardo alla disciplina generale dell’accesso agli atti nei 
procedimenti in materia antitrust. Il TAR ha affermato che, ai fini del necessario 
contemperamento tra diritto alla riservatezza dei dati sensibili dei leniency applicant 
e diritto di difesa delle altre parti del procedimento, il principio di “parità delle 
armi” non comporta che il diritto di accesso prevalga in ogni caso sulle esigenze di 
riservatezza ma soltanto che venga consentito alle imprese coinvolte nell’istruttoria 
antitrust di conoscere ciò che è incluso nell’intero fascicolo, con indicazione degli 
atti secretati e del relativo contenuto. Inoltre, relativamente ai documenti costituenti 
elementi di prova a carico o comunque richiesti dalle imprese per l’utilizzo 
difensivo a discarico, è stato confermato che la segretazione debba essere 
strettamente limitata alle parti sensibili dei documenti.  
Partendo da tale assunto, il collegio nel caso in esame ha ritenuto che, il rincipio 
richiamato fosse stato pienamente rispettato, in quanto la direzione istruttoria 
dell’AGCM aveva predisposto un indice dettagliato del fascicolo, con un una 
sintetica descrizione anche dei documenti secretati, e consentito in tal modo alle 
parti di apprezzare la rilevanza della documentazione non ostesa ai fini 
dell’esercizio del proprio diritto di difesa. Il TAR sembra aver fondato la propria 
decisione sulla base di una serie di “elementi indizianti” che indurrebbero a ritenere 
legittimo il diniego dell’AGCM. In particolare, a supporto di tale conclusione è 
stato rilevato che per 13 dei 17 documenti oggetto dell’istanza era stato consentito 
un accesso parziale e che quindi la segretazione integrale riguardava solo limitate 
ipotesi; che tali documenti, provenendo da società commerciali, contenevano dati 
segreti aziendali; e, infine, che nelle more del giudizio Reckitt era stata ammessa ad 
un ulteriore accesso. Inoltre, alcuni documenti contenenti dati sensibili erano stati 
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citati nella CRI solo per ricostruire le contro-argomentazioni delle imprese rispetto 
agli addebiti formulati. L’insieme di questi indizi, secondo il TAR Lazio, consente 
di ritenere che il diritto di difesa della ricorrente sia stato rispettato  
Le motivazioni addotte dal TAR Lazio sollevano, almeno in parte, alcune 
perplessità. Infatti, le argomentazioni logico-giuridiche su cui è stato fondato il 
rigetto del ricorso non sembrano pienamente coerenti con l’assunto di partenza. È 
stato infatti confermato il principio secondo cui in relazione alle parti dei documenti 
del fascicolo in cui si presenta la necessità di operare un bilanciamento tra diritto 
alla riservatezza dei dati aziendali sensibili e diritto di difesa, il primo ha carattere 
cedevole rispetto al secondo. Tuttavia, la pronuncia non sembra fondata sull’analisi 
diretta dell’idoneità delle singole parti di questi 17 documenti a fondare la prova 
delle accuse formulate nella CRI.  
Nel giudizio d’appello(238), il Consiglio di Stato, nel confermare la legittimità 
della sentenza del TAR Lazio, ha ribadito che le caratteristiche del procedimento 
davanti all’AGCM, nella misura in cui si tratta di un’istruttoria avviata sulla base di 
una domanda di clemenza, non deve incidere sulla valutazione delle istanze di 
accesso alla documentazione fornita dalle imprese partecipanti al programma stesso.  
Nell’ottica di valutare se l’AGCM avesse correttamente fatto riferimento ai 
criteri di cui al regolamento di procedura applicabile alle istruttorie antitrust 
(all’articolo 13 del DPR 271/98), il Consiglio di Stato aveva richiesto, con apposite 
ordinanze, alla stessa Autorità di presentare una relazione dettagliata che illustrasse, 
per ciascuno dei documenti o parte dei documenti per i quali non era stato 
consentito l’accesso alle ricorrenti, le ragioni di riservatezza e l’idoneità a fornire 
elementi essenziali per un corretto e pieno esercizio del contraddittorio, nonché le 
valutazioni impiegate per escluderne in tutto o in parte l’accesso. 
Limitando il proprio sindacato unicamente a quanto emerso dalla relazione 
dell’AGCM, con questa pronuncia i giudici di Palazzo Spada hanno ritenuto che 
l’Autorità fosse addivenuta ad un ragionevole contemperamento delle esigenze di 
riservatezza del leniency applicant e di quelle di piena tutela dei diritti di difesa 
delle ricorrenti, fondando il mancato accoglimento delle istanze di accesso 
                                                 
(238) Cons. di Stato, Sez. VI, 6 settembre 2010, n. 6481. 
 129 
sull’irrilevanza delle informazioni contenute nei documenti secretati ai fini 
dell’instaurazione del contraddittorio procedimentale. 
Sulla base della limitata casistica giurisprudenziale sinora sviluppatasi, 
emergono quindi forti dubbi sulla efficacia della tutela giurisdizionale per le parti 
nei procedimenti antitrust. Trattandosi di diritto di accesso relativamente a 
documenti che possono avere una duplice valenza per l’esercizio del diritto di difesa 
di una parte soggetta all’istruttoria – ossia, non solo una valenza incriminatoria ma 
altresì una valenza assolutoria – è peculiare che il Consiglio di Stato non abbia 
proceduto ad una verifica concreta del contenuto di ciascuno di tali documenti e 
abbia raggiunto le sue conclusioni unicamente in base alla relazione dell’AGCM. 
Sulla scia della giurisprudenza esaminata, sembra determinante la notazione che 
il tema della riservatezza delle informazioni fornite dai leniency applicants è 
strettamente connesso, in effetti, alla valutazione di rilevanza che l’AGCM opera su 
di esse. L’Autorità, infatti, non è vincolata alla qualificazione giuridica 
dell’infrazione antitrust fornita dalla parte nell’ambito della confessione. Pertanto, 
se per l’accesso alle informazioni “pertinenti” fornite dai pentiti devono essere 
apprestate particolari cautele, è totalmente escluso il diritto di accesso alle 
informazioni fornite nell’ambito del programma di leniency che l’AGCM considera 
irrilevanti, poiché non contenenti elementi né a carico né a discarico delle parti del 
procedimento.  
(b). L’accesso al fascicolo istruttorio da parte dei terzi  
Il tema in grado più di altri di condizionare il funzionamento di programmi di 
clemenza sembra essere quello legato ai diritti delle vittime dei cartelli 
relativamente problema della tutela del diritto al risarcimento del danno.  
Sotto il profilo extra-procedimentale, l’incremento della possibilità degli 
applicants di essere coinvolti in qualità di convenuti in giudizi civili per il 
risarcimento dei danni arrecati alle vittime del cartello(239) può rappresentare un 
forte disincentivo per le imprese ad avvalersi dei programmi di clemenza. In questi 
giudizi civili gli attori cercheranno di utilizzare come prove della violazione non 
                                                 
(239) Platea, questa, potenzialmente amplissima, secondo quanto stabilito dalla Corte di giustizia con 
la sentenza Courage (Corte giust., 20 settembre 2001, C-453/99, Courage et Crehan, in Racc., 2001, 1-
6297). 
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solo il provvedimento di accertamento dell’infrazione assunto dall’autorità di 
concorrenza, ma soprattutto le dichiarazioni confessorie dei whistleblowers e la 
documentazione ad esse allegata. Sullo sfondo, a tale proposito, si pone la questione 
più ampia del rapporto tra promozione dei programmi di clemenza e valorizzazione 
del private enforcement, nel cui quadro si registra una delle più evidenti 
contraddizioni della presente fase di applicazione del diritto antitrust, in particolare 
comunitario.  
La questione è giunta davanti alla Corte di Giustizia UE per effetto di una 
domanda pregiudiziale da parte del Tribunale di Bonn. La causa che ha dato origine 
alla vicenda contrappone la Pfeiderer, impresa asseritamente danneggiata da un 
cartello sanzionato in Germania dall’autorità antitrust nazionale (il 
Bundeskartellamt). Oggetto del contendere in quella causa è il negato accesso ad 
alcune dichiarazioni confessorie rese nel contesto di un programma di clemenza 
davanti al Bundeskartellamt dalle imprese coinvolte nel cartello. Pfeiderer avrebbe 
voluto utilizzare tali dichiarazioni nell’ambito di azioni civili per il risarcimento dei 
danni subiti. Nell’ambito dell’impugnativa avverso tale diniego, il Tribunale di 
Bonn ha chiesto alla Corte di Giustizia di stabilire se la divulgazione di tali 
dichiarazioni e dei relativi documenti allegati possa pregiudicare l’effettiva 
applicazione del diritto antitrust comunitario nonché il sistema di cooperazione e di 
scambio di informazioni tra la Commissione e le autorità nazionali di concorrenza 
(ANC), ai sensi degli articoli 11 e 12 del Regolamento (CE) n. 1/2003. 
Di recente, l’Avvocato Generale Mazak, nelle sue conclusioni presentate il 16 
dicembre scorso ha proposto alla Corte di Giustizia di risolvere la questione nel 
senso che tale divulgazione «[...] potrebbe seriamente ridurre l’appetibilità, e 
quindi l’efficacia, del programma di clemenza [...]», poiché i potenziali richiedenti, 
ossia le imprese che prendono in considerazione di cooperare con una autorità 
antitrust, potrebbero essere disincentivate ad operare una tale scelta per il timore di 
trovarsi «[...] in una posizione sfavorevole nell’ambito di un’azione di risarcimento 
per danni, a causa delle dichiarazioni con cui si autoaccusano [...]». L’AG basa le 
sue conclusioni sull’assunto che il ruolo della Commissione e delle ANC, 
nell’applicazione dell’art. 101 TFUE, sia «[...] di gran lunga più importante di 
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quello delle azioni risarcitorie proposte dai privati [...]» e dunque l’appetibilità dei 
programmi di clemenza andrebbe salvaguardata il più possibile.  
Sulla base di tale sillogismo, per l’Avvocato Generale Mazak le domande di 
clemenza devono quindi rimanere non accessibili ai terzi danneggiati da un cartello, 
i quali trarrebbero anch’essi un beneficio dai programmi di clemenza, in quanto in 
assenza di tali strumenti molti cartelli rimarrebbero segreti e durerebbero più a 
lungo. Resta salvo che, sebbene i danneggiati non possano accedere alle 
dichiarazioni auto-incriminanti presentate dalle imprese, essi potranno comunque 
utilizzare le decisioni finali della Commissione o delle ANC, che spesso descrivono 
nel dettaglio le condotte delle imprese partecipanti al cartello, e alle volte anche i 
relativi effetti, anche sulla base di quanto descritto nelle dichiarazioni delle imprese. 
Con una motivazione molto succinta, l’Avvocato Generale ha proposto però che 
i « [...] documenti preesistenti [...]» allegati dalle imprese alle domande di clemenza 
siano resi accessibili ai terzi danneggiati dal cartello, nella misura in cui potrebbero 
aiutarli a provare una violazione dell’art. 101 TFUE e i danni subiti. Secondo l’AG, 
infatti, « [...] i documenti in parola non sono un prodotto della procedura di 
clemenza, poiché […] essi esistono indipendentemente dalla detta procedura e 
possono, almeno in teoria, essere divulgati in altra sede[...]». Negarne l’accesso 
sarebbe contrario al diritto fondamentale ad una tutela effettiva del diritto di difesa, 
che è specificamente tutelato dagli articoli 47 e 51.1 dalla Carta dei diritti 
fondamentali dell’UE. Nell’attesa che la Corte si esprima, la posizione dell’AG 
sembra rappresentare un difficile compromesso tra la delineata esigenza di natura 
pubblica volta alla scoperta e condanna dei cartelli e il diritto delle singole imprese 
di usufruire di tutti gli elementi al fine di poter veder ristorati i danni subiti dal 
comportamento illecito altrui. La fragilità di tale compromesso si rivela tanto più 
vera in un contesto in cui è la stessa Commissione, attraverso le sue azioni di policy, 
a “spingere” per una maggiore diffusione del private enforcement nella UE, quale 
complemento necessario all’azione pubblica, cosa che, di per sé, richiederebbe una 
facilitazione alla raccolta della prova per chi intende agire in giudizio al fine di 
tutelare i propri diritti. 
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La pesante contraddizione consiste nel fatto che, da un lato, la Commissione 
incoraggia il ricorso al private enforcement, considerandolo uno dei pilastri per il 
successo della lotta alle infrazioni antitrust, dall’altro, nella prospettiva della 
promozione dei programmi di clemenza, essa rintraccia nel medesimo private 
enforcement un grave rischio per lo sviluppo dei leniency programs e, pertanto, per 
disinnescare questo rischio, ha introdotto soluzioni o limiti di vario genere alla 
concreta utilizzabilità del materiale documentale del fascicolo istruttorio nella 
azioni risarcitorie per danno antitrust, con proposte che destano, tra l’altro, diverse 
per perplessità riguardo alla loro compatibilità con la tutela del diritto di difesa in 
giudizio nelle carte costituzionali degli Stati membri(240).  
Anche in Italia il vero limite dei programmi di clemenza è legato proprio al tema 
delle azioni di risarcimento del danno derivante da illecito antitrust rispetto alle 
quali il legislatore non ha apprestato alcuno strumento idoneo a preservare la 
posizione dell'impresa collaborante. 
L’esperienza ha mostrato che il successo delle azioni risarcitorie dipende anche 
dalla profondità e dall’ampiezza dell’analisi giuridica ed economica condotta 
dall’autorità di concorrenza nell’ambito del procedimento e riassunta nel 
provvedimento di accertamento dell’intesa. Laddove vie stata un’analisi che ha 
condotto all’accertamento - in concreto - del prezzo sopra-competitivo effetto del 
cartello accertato, il giudice civile ha potuto quantificare il danno di ciascun 
ricorrente senza particolari difficoltà. Per questo, i leniency applicants, nella 
maggior parte dei casi sono apparsi disponibili a confessare intese illecite solo ed 
esclusivamente per l’oggetto e restii ad ammettere gli effetti - anche solo potenziali 
- prodotti da un cartello di cui erano parte. La reticenza “strategica” dei leniency 
applicants può essere vanificata in tutti quei casi in cui l’autorità di concorrenza 
proceda autonomamente all’analisi degli effetti di un cartello fornendo essa stessa, 
dunque, al giudice civile che dovesse eventualmente essere invocato. La 
“confessione” non limita, infatti, il potere di cognizione e di accertamento 
dell’autorità. 
                                                 
(240) Per una recente disamina del tema, si veda M MELI, I programmi di clemenza (leniency) e 
l’azione privata, in M. MAUGERI, A. ZOPPINI, Funzioni del diritto privato e tecniche di regolazione del 
mercato, Bologna, 2009, 247. 
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Porre un limite all’esercizio del diritto al risarcimento dei terzi può essere solo il 
frutto di una precisa volontà legislativa in tal senso, che operi il necessario 
bilanciamento tra l’interesse all’accertamento e alla eliminazione delle intese 
restrittive della concorrenza e la tutela dei soggetti lesi da queste. 
Una delle strade possibili potrebbe essere quella di rendere - solo per i leniency 
applicants - il provvedimento di accertamento dell’intesa “inefficace” nei giudizi 
civili mutuando dagli art. 444 e ss. c.p.p. il regime di efficacia delle sentenze non 
dibattimentali di applicazione della pena su richiesta. In tal modo, il giudice civile 
deciderebbe accertando i fatti illeciti e le relative responsabilità in via del tutto 
autonoma dal provvedimento dell’AGCM, pur non essendogli precluso di valutare, 
unitamente ad altre risultanze, anche il provvedimento di accertamento dell’intesa. 
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Parte terza 
LA DIFFICILE DIALETTICA TRA PUBLIC E PRIVATE 
ENFORCEMENT 
 
 
 
1. IL QUADRO GENERALE DISEGNATO DAL DIRITTO COMUNITARIO PER 
CONSENTIRE L’ODIERNO DIALOGO FRA PUBLIC E PRIVATE ENFORCEMENT 
L’attuazione della normativa antitrust su iniziativa dei privati è divenuta, nel 
tempo, una componente essenziale della politica di enforcement del diritto 
comunitario della concorrenza. Il dibattito sull’efficacia del private enforcement 
sembra nascere dalla presa di coscienza del divario esistente nelle dimensioni del 
private enforcement tra Stati Uniti ed Europa: oltreoceano, il 90% delle questioni 
antitrust è rappresentato da cause iniziate su iniziativa di soggetti privati, mentre in 
Europa questo avviene solo nel 10% dei casi(241).  
Ciò accade in un contesto in cui già da tempo la Corte di Giustizia dell’Unione 
Europea ha ribadito l’importanza del private enforcement nella promozione della 
cultura della libera concorrenza tra gli operatori economici(242).  
La Commissione si è prodigata nell’agevolare e nel porre in essere solide basi 
per una dialettica equilibrata fra public e private enforcement. A riprova di ciò, a 
fronte dello scarso sviluppo degli strumenti di private enforcement, 
l’amministrazione comunitaria ha commissionato uno studio che individuasse gli 
ostacoli che ancora oggi penalizzano nei singoli Stati membri le azioni di 
risarcimento dei danni promosse dai privati(243).  
                                                 
(241) Si veda il SourceBook of Criminale Justice Statistics online 
http://www.albany/edu/sourcebook/pdf/tS412004.pdf dove emerge che negli Stat Uniti d’America, dal 
1975 al 2004, solo in nove anni la percentuale di private enforcement sia scesa poco sotto il 90% 
(242) Corte di Giustizia CE, sentenza del 20 settembre 2001, causa C-453/99, Courage vs Crhean, 
punti 26 e 27. 
(243) Cfr. Ashurst, Study on the Conditions of Claims for Damages in Case of Infringement of EC 
Competition Rules, consultabile sul sito web 
ww.europa.eu.int/competition/antitrust/others/actions_fot_damages/study.html.  
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Con le regole di modernizzazione di cui al Regolamento (CE) n. 1/2003 il 
dibattito sul private enforcement nel diritto comunitario ha trovato nuova linfa(244). 
Basti pensare che esso è stato considerato uno degli elementi essenziali(245) del 
processo di decentralizzazione. La rinuncia ad un sistema centralizzato ed il favor 
nei confronti di un’applicazione diretta della legislazione comunitaria(246) hanno 
richiesto una maggiore semplificazione del controllo amministrativo e in tale 
contesto le istituzioni dell’Unione Europea hanno posto maggior attenzione al ruolo 
che le giurisdizioni nazionali possono svolgere nell’applicazione delle regole di 
concorrenza comunitarie(247). Esse, infatti, « tutelano i diritti soggettivi garantiti dal 
diritto comunitario nelle controversie tra privati, in particolare accordando 
risarcimenti alle parti danneggiate dalle infrazioni»(248).  
Tuttavia, la modernizzazione non ha espressamente introdotto un diritto dei 
singoli al risarcimento del danno. In tal modo è andata persa una ghiotta occasione 
per redigere un restatement della giurisprudenza della Corte di Giustizia in materia, 
che “avrebbe chiarito la situazione e avrebbe dato armi meno spuntate al private 
enforcement europeo”(249). 
L’opera lasciata incompiuta dal Regolamento (CE) n. 1/2003 trova invece un 
tentativo di soluzione nel Libro Verde(250), nato con il dichiarato scopo di 
individuare gli ostacoli alla crescita del private enforcement. Ecco perché nel testo 
                                                 
(244) Comunicazione della Commissione sulla procedura applicabile alle denunce presentate alla 
Commissione ai sensi degli art. 81 e 82 del Trattato, in GUCE del 27 aprile 2004, C 101. 65 “Il nuovo 
sistema instaurato dal Regolamento 1/2003 aumenta per i denuncianti la possibilità di chiedere ed 
ottenere una tutela efficace dinanzi alle giurisdizioni nazionali”. 
(245) V. K . LENAERTES, D. GERARD, Decentralisation of EC Compettoon Law Enforcement: Judges 
in the Frontline, in World Competition, 2004, 313. 
(246) Favor espressamente confermato anche a livello politico dall’allora Commissario alla 
Concorrenza Mario Monti, nel discorso n. 01/258, tenuto il 1° giugno 2001 al sesto EU Competition Law 
and Policy Workshop dell’Istituto Universitario Europea di Firenze, Effective Private Enforcement of EC 
Antitrust Law, disponibile sul sito http//:europa.eu.int/rapid/searchAction.doc. 
(247) In particolare il Regolamento (CE) n. 1/2003, al terzo considerando prevede che «[i]l sistema 
centralizzato istituito dal regolamento n. 17, non è più in grado di garantire un equilibrio fra questi due 
obiettivi [efficacia e semplificazione del controllo amministrativo]. Esso frena l’applicazione delle regole 
di concorrenza comunitarie da parte delle giurisdizioni e delle autorità garanti della concorrenza degli 
Stati Membri, mentre il sistema di notificazione che esso comporta impedisce alla Commissione di 
concentrarsi sulla repressione delle infrazioni più gravi. Esso impone inoltre ingenti costi alle imprese». 
(248) Considerando n. 7 del Regolamento (CE) n. 1/2003. 
(249) P. IANNUCELLI, Il Private Enforcement del diritto della concorrenza in Italia, ovvero può il 
diritto antitrust servirsi del codice civile?, in Rivista delle Società, 4, 2006. 
(250) Libro Verde – Azioni di risarcimento del danno per violazione delle norme antitrust 
comunitarie, Bruxelles, 19 dicembre 2005, COM (2005) 672. 
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del Libro Verde si sottolinea l’esigenza di un coordinamento tra l’applicazione del 
diritto da parte delle autorità pubbliche e dei privati, inteso ad agevolare le azioni di 
risarcimento promosse da chi ha subito un danno a causa di un comportamento 
anticoncorrenziale(251). Il Libro Verde si sofferma, anzitutto, sul ruolo che 
occorrerebbe assegnare alla responsabilità civile e al private enforcement 
nell’applicazione del diritto antitrust(252). Partendo dalla constatazione della sotto-
utilizzazione dello strumento risarcitorio, si evidenzia che che la tecnica riparatoria, 
introducendo un nuovo costo per le imprese, contribuirebbe alla disincentivazione 
dei comportamenti anticoncorrenziali in grado svolgere una “funzione di deterrenza 
o sanzionatoria”(253). Dunque, azioni private e pubbliche sono interpretate in chiave 
di complementarità. Più di recente è stato pubblicato il Libro Bianco(254) della 
Commissione che propone un nuovo modello per ottenere il risarcimento di 
consumatori e imprese vittime di violazioni antitrust.  
Sebbene entrambi i tipi di enforcement (pubblico e privato) perseguano lo scopo 
comune di assicurare il rispetto delle regole del gioco concorrenziale, è indubbio che 
per diverso tempo, sia a livello nazionale sia comunitario, l’importanza del private 
enforcement sia stata sottovalutata, a dispetto invece del public enforcement.  
Soltanto con un lento percorso giurisprudenziale, culminato nella sentenza 
Courage vs Crehan(255), la Corte di Giustizia è finalmente giunta a sancire «la piena 
efficacia dell’art. 81 del Trattato [attualmente art. 101 TFUE] e , in particolare, 
l’effetto utile del divieto sancito al n. 1 di detto articolo sarebb[e] mess[o] in 
discussione se chiunque non potesse chiedere il risarcimento del danno causatogli 
                                                 
(251) Per un primo commento al Libro Verde, anche in riferimento allo specifico tema qui trattato, v. 
S. BASTIANON, Il risarcimento del danno antitrust tra esigenze di giustizia e problemi di efficienza, in 
Mercato, Concorrenza, Regole, 2006, 321. 
(252) Sull’argomento si rinvia a M. R. MAUGERI, Violazione della disciplina antitrust e rimedi 
civilistici, Edit, 2006. Si segnalano inoltre, quali espressione del recente dibattito in merito all’opportunità 
di procedere ad una maggiore implementazione delle azioni di danno, in senso negativo W. WILS, Should 
Private Antitrust Enforcement Be Encouraged in Europe), in World Competition, 2003, 473; C. JONES, 
Private Antitrust Enforcement in Europe: a Policy Analysis and Reality Check, in World Competition, 
2004,13; S. W. WALLER, Towards a Constructive Public-Private Partnership to Enforce Competition 
Law, in World Competition, 2006, 367. Per un inquadramento delle sanzioni civilistiche nel sistema di 
enforcement del diritto antitrust v. inoltre A. TOFFOLETTO, Il risarcimento del danno, in TOFFOLETTO, 
TOFFOLETTI, Antitrust: le sanzioni, 1996, 113.  
(253) M. MELI, I programmi di clemenza (leniency) e l’azione privata, 2007, in www.lex.unict.it; 
(254) Libro Bianco in materia di risarcimento del danno per violazione delle norme antitrust 
comunitarie COM(2008) 165. 
(255) Corte di Giustizia, 20 settembre 2001, causa C-453/99, Courage c Crehan. 
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da un contratto o da un comportamento che possono restringere o falsare il gioco 
della concorrenza […] un siffatto diritto rafforza […] il carattere operativo delle 
regole di concorrenza comunitarie ed è tale da scoraggiare gli accordi o le 
pratiche, spesso dissimulate, che possono restringere o falsare il gioco della 
concorrenza. In quest’ottica le azioni di risarcimento danni dinanzi a ai giudici 
nazionali possono contribuire sostanzialmente al mantenimento di un’effettiva 
concorrenza nella Comunità». Con questa pronuncia, da una parte, si chiude in 
senso affermativo il dibattito sulla configurabilità di un diritto di derivazione 
comunitaria al risarcimento del danno antitrust derivante da condotte poste in essere 
da privati, dall’altra però si sono poste due questioni(256): l’operatività di tale 
principio, ossia l’individuazione di modalità attraverso cui il diritto di risarcimento 
può essere esercitato e, in particolare, dei suoi limiti; e l’accoglimento di questo 
principio nei vari ordinamenti nazionali interni(257). 
Dalla sentenza Courage in poi, sebbene le norme poste a tutela della concorrenza 
siano sempre strutturate secondo il sistema del cosiddetto “doppio binario” - 
pubblico e privato - di tutela degli interessi giuridicamente protetti dalle regole di 
concorrenza, e nonostante prevalga sempre il ricorso agli strumenti di public 
enforcement, traspare in ogni caso un certo incremento nel ricorso ai rimedi di 
private enforcement(258) e una crescente consapevolezza da parte delle vittime di 
condotte restrittive della concorrenza dell’efficacia e dei vantaggi offerti da tali 
strumenti. Dal maggiore ricorso a tali strumenti da parte dei privati è la politica della 
concorrenza nel suo complesso a risultare, del pari, rafforzata.  
Dato che i giudizi per il risarcimento dei danni da illeciti antitrust sono 
tipicamente di competenza delle giurisdizioni nazionali, di seguito si procede ad 
esaminare l’esperienza italiana per tentare di delinearne gli aspetti salienti, 
evidenziare gli aspetti di interconnessione con gli istituti precedentemente esaminati 
                                                 
(256) Per una proposta di regolamentazione si veda W. VAN GERVEN, Annex 2: Discussion Draft of a 
Regulation on the Substantive Law Aspects of Private Remedies before National Courts, in European 
Competition Annual 2001: Effective Private Enforcement of EC Antitrust Law, EHLERMANN, ATANASIU 
(a cura di), Oxford/Portland, 2002. 
(257) Cfr. S. BASTIANON, Il risarcimento del danno antitrust tra esigenze di giustizia e problemi di 
efficienza – Prima riflessioni sul Libro Verde della Commissione, in Mercato, concorrenza, regole, 2006 
2, 321 - 355. 
(258) P. CASSINIS, I nuovi poteri dell’Autorità nell’ambito della dialettica tra public e private 
enforcement, in Contratto e Impresa / Europa, n. 2/2006, cit., 727. 
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(impegni e programmi di clemenza) e comprendere lo stato di avanzamento della 
difficile dialettica tra public e private enforcement. 
 
2. IL PRIVATE ENFORCEMENT IN ITALIA 
Il private enforcement del diritto antitrust in Italia ha conosciuto una progressiva 
espansione in questi ultimi anni grazie alla significativa attività di promozione di cui 
esso ha beneficiato sia a livello comunitario sia a livello nazionale. Di conseguenza, 
è aumentata anche la consapevolezza da parte degli operatori dei risultati pratici che 
tale strumento permette di conseguire.  
Tale tendenza è stata in qualche misura rafforzata a seguito della celebre 
pronuncia della Corte di Cassazione (a Sezione Unite) nel caso Unipol del 2005(259), 
che ha chiarito che, in virtù del diritto della concorrenza nazionale e comunitario, 
oltre ai concorrenti e ai cosiddetti “consumatori intermedi” anche i clienti finali sono 
legittimati ad agire in giudizio per richiedere il risarcimento dei danni derivanti da 
un illecito antitrust che essi abbiano subito. 
Proprio a seguito di tale pronuncia, si sono registrate una serie di discussioni e di 
proposte circa l’introduzione nell’ordinamento italiano di un’apposita disciplina che 
permettesse l’esperimento - anche in relazione ad illeciti antitrust - delle cd. “azioni 
collettive”, vale a dire delle cosiddette “class action”, istituto, del resto, già diffuso e 
ben noto in diversi ordinamenti stranieri (in primis, in quello statunitense). 
L’adozione di tale nuova disciplina è stata ritardata e ostacolata da ampie critiche 
dell’opinione pubblica, comprese le resistenze delle principali associazioni di 
categoria rappresentative delle imprese. Anche il quadro d’instabilità politica 
caratterizzato dall’alternanza di governi, aventi priorità e programmi diversi, ha 
ulteriormente inciso nel ritardare l’entrata in vigore della nuova legge, avvenuta 
soltanto a gennaio 2010. 
Inoltre, le azioni civili intraprese in seguito a decisioni di autorità antitrust che 
abbiano accertato l’infrazione a norme a tutela della concorrenza, ai sensi dell’art. 2 
della legge n. 287/90 o dell’art. 101 del TFUE (cd. azioni follow-on) potrebbero 
                                                 
(259) Corte di Cassazione (Sezioni Unite), sentenza n. 2207 del 4 febbraio 2005, Unipol Assicurazioni 
c. Ricciardelli.  
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sensibilmente aumentare in futuro a seguito della crescente applicazione del 
programma di clemenza (cd. leniency programme) introdotto  nel 2007. Infatti, a 
seguito dell’introduzione dei programmi di leniency nel nostro ordinamento, ci si 
attende che negli anni a venire l’AGCM sia maggiormente impegnata nell’attività di 
scoperta dei cartelli. 
Al contrario, un altro istituto, di recente introdotto nel nostro ordinamento, cioè 
quello degli impegni(260), e il diffuso uso che finora l’AGCM ne ha fatto nella 
propria prassi applicativa, potrebbe rivelarsi ostativo alla coltivazione di azioni 
follow-on. Infatti, l’accettazione da parte dell’AGCM degli impegni proposti dalle 
imprese impedisce l’accertamento formale dell’infrazione a carico delle imprese 
coinvolte così che potenziali attori non possono fare affidamento su una precedente 
decisione da parte dell’AGCM che abbia accertato l’infrazione. 
Tuttavia, poiché gli impegni accettati dall’AGCM vincolano le imprese che li 
propongono ad adottare misure pro-concorrenziali subito dopo (o comunque poco 
dopo) l’apertura di un’istruttoria formale da parte dell’AGCM, i potenziali attori 
(siano essi concorrenti danneggiati, clienti intermedi o consumatori finali) 
potrebbero in alcuni casi ritenersi soddisfatti dagli effetti prodotti dagli impegni e 
decidere di non intraprendere il giudizio civile (specie laddove si tratti del soggetto 
che aveva segnalato la condotta anti-concorrenziale all’AGCM determinando 
l’apertura dell’istruttoria). 
Di conseguenza, il ruolo dell’AGCM appare in graduale trasformazione mutando 
da quello di una pura autorità di repressione degli illeciti antitrust a quello di 
regolatore del mercato, specie in quei casi in cui gli impegni valutati dall’AGCM 
non sono del tutto coerenti con il tipo di pregiudizio concorrenziale inizialmente 
denunciato nei propri provvedimenti di apertura dell’istruttoria ovvero quando essi 
                                                 
(260) Tale istituto è stato recepito nel nostro ordinamento dalla Legge n. 248 del 4 agosto 2006 che ha 
aggiunto l’articolo 14-ter alla legge n. 287/90, introducendo così una disposizione simile a quella di cui 
all’articolo 9 del Regolamento (CE) n. 1/2003, con la sola significativa differenza – a livello procedurale 
– che nell’ordinamento italiano la proposta d’impegni deve essere effettuata entro tre mesi dall’avvio 
dell’istruttoria (il Tar Lazio ha comunque ritenuto non perentorio tale termine, sentenza 7 aprile 2008 n. 
2902 Tim-Vodafone-Wind).  
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vadano oltre quanto necessario ad eliminare tale pregiudizio, come avvenuto in un 
recente (ed ampiamente dibattuto) caso(261). 
 
2.1 L’azione civile e il diritto antitrust 
Le azioni civili a seguito di illeciti antitrust possono essere esperite in Italia 
invocando sia il diritto comunitario sia il diritto nazionale. Tuttavia, il giudice 
competente può variare a seconda che si invochi l’applicazione dell’uno o dell’altro. 
Riguardo ai rimedi giudiziali che l’attore può richiedere, si potrà optare tra il 
risarcimento del danno, la dichiarazione di nullità del contratto e/o la richiesta di una 
misura cautelare, sebbene in tale ultima ipotesi lo standard probatorio richiesto sia 
molto elevato. Per quanto riguarda le sanzioni di carattere penale, le violazioni del 
diritto della concorrenza nell’ordinamento italiano possono condurre a delle 
conseguenze rilevanti solo in casi eccezionali, molto limitati(262).  
Inoltre, non va trascurato un altro aspetto molto importante, e cioè che 
nonostante il numero dei casi trattati dai giudici civili sia in costante aumento, la 
giurisprudenza che ne è derivata è tutt’altro che consolidata, così che non esistono 
ancora criteri guida o assicurazioni per gli operatori di mercato che vogliano agire in 
giudizio dinanzi alle corti per tutelare i propri interessi. 
Questo capitolo mira anche a sintetizzare i principali aspetti sostanziali e 
procedurali che sorgono nei casi di private enforcement del diritto antitrust in Italia, 
analizzando al contempo i rimedi a disposizione degli attori nonché i principali 
elementi della disciplina sulla class action, entrata in vigore a partire dal gennaio 
2010.  
 
 
                                                 
(261) Provv. AGCM n. 19021 del 23 ottobre 2008, caso A391 - Servizi di soccorso autostradale, poi 
annullato in sede giudiziale dalla sentenza n. 4994 dell’8 maggio 2009 del TAR Lazio - Roma. 
262
 Per esempio, questo potrebbe essere il caso riscontrato in un caso di bid-rigging (cioè la 
collusione tra diversi partecipanti ad una gara per l’aggiudicazione di un contratto pubblico). Tale 
condotta è contemplata dal codice penale agli articoli 353 e 354, che si riferiscono al reato della turbata 
libertà degli incanti. Tale condotta consiste, sostanzialmente, in ogni materiale restrizione alla libertà 
d’azione imposta su uno dei partecipanti (o concordata tra vari partecipanti) in gare pubbliche. Tuttavia, 
anche la collusione in occasione di gare private può venire in rilievo sotto il profilo penale laddove veda 
coinvolto un pubblico ufficiale. 
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(a). Le modalità per avviare un giudizio civile per violazione della disciplina 
antitrust 
Un giudizio civile per violazione della disciplina antitrust può scaturire sia da un 
precedente provvedimento dell’AGCM o della Commissione Europea (azioni 
follow-on), sia dall’iniziativa autonoma dell’attore che prescinda totalmente da 
un’istruttoria pendente (causa stand-alone). L’esistenza di un’istruttoria (sia 
precedente sia ancora pendente) non è una conditio sine qua non per intraprendere 
l’azione civile, sebbene essa rappresenti una situazione preferibile. Infatti, nella 
maggior parte dei casi un’istruttoria di un’autorità antitrust (aperta o già conclusa) 
può contribuire ad abbassare lo standard probatorio che l’attore deve assolvere ed, 
entro certi limiti, velocizzare la soluzione della controversia in sede civile. 
Tale aspetto non è di poco conto se solo si consideri che, trovando applicazione 
l’ordinario regime di responsabilità da fatto illecito e di onere probatorio(263), sono 
le parti a dover dare la prova dei fatti dedotti a sostegno del diritto invocato. 
Tale onere può rivelarsi particolarmente gravoso specie nei casi di azioni stand-
alone (in particolare, in relazione a cartelli), poiché le informazioni rilevanti e i 
documenti non sono sempre nella disponibilità dell’attore, che non è nella posizione 
di procurarseli facilmente. Per tale ragione, istruttorie condotte da un’autorità di 
concorrenza, precedenti o coeve all’azione civile, possono facilitare il compito 
dell’attore, specie se tali istruttorie si siano già concluse con un provvedimento di 
accertamento dell’infrazione. 
(b). Presupposti per la proposizione dell’azione 
Il regime procedurale che regola la responsabilità contrattuale ed 
extracontrattuale trova applicazione anche in relazione al locus standi. Un attore può 
iniziare un’azione per danni o per richiedere misure cautelari solo se è in grado di 
comprovare la sussistenza dell’interesse ad agire, come tradizionalmente richiesto 
dall’ordinamento nazionale.  
                                                 
(263) Ex multis, cfr. Corte di Cassazione (Sezioni Unite), sentenza n. 2207 del 4 febbraio 2005, citata 
supra; Corte di Cassazione, sentenza n. 2305 del 7 febbraio 2007, Fondiaria-SAI Assicurazioni c. 
Nigriello; Corte d’Appello di Roma, sentenza del 20 gennaio 2003, Albacom c. Telecom Italia; Corte 
d’Appello di Torino, sentenza del 6 luglio 2000, Indaba Incentive Company c. Juventus FC. Contra, 
Corte d’Appello di Napoli, sentenza del 12 luglio 2007, P.Z. c. R., in cui il giudice affermò la natura 
contrattuale della responsabilità di un assicuratore che aveva applicato un prezzo di “cartello”. 
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Pertanto, per poter procedure in via giudiziale, l’attore deve dimostrare che è 
stato direttamente danneggiato da un particolare comportamento anti-concorrenziale. 
Deve quindi dimostrarsi l’esistenza di un nesso di causalità tra una violazione 
(dolosa o colposa) delle regole di concorrenza e il danno sofferto(264). 
La nozione di “nesso di causalità” è stata interpretata in senso ampio dalla Corte 
di Cassazione. Come anticipato, la sentenza Unipol del 2005(265) ha chiarito che 
anche un consumatore finale può autonomamente agire in giudizio, in quanto la 
disciplina a tutela della concorrenza protegge tutti gli attori del mercato, compresi, 
quindi, i consumatori finali, i quali pure possono subire ingenti danni di natura 
patrimoniale da violazioni del diritto della concorrenza poste in essere dalle imprese 
presenti sul mercato. 
Tale sentenza ha rappresentato un autentico revirement da parte della Suprema 
Corte, la quale in tale occasione ha ribaltato le conclusioni precedentemente 
raggiunte nel 1999(266) e nel 2002(267), le quali avevano indicato che le norme a 
tutela della concorrenza sono in primo luogo dettate per proteggere le imprese, 
assicurando il rispetto del principio costituzionalmente garantito della libertà 
d’iniziativa economica e di impresa (art. 41 Costituzione). Il precedente 
orientamento della Corte di Cassazione negava la legittimazione ad agire dei 
consumatori affermando che essi sono beneficiari solo indiretti della norma posta a 
tutela della concorrenza. 
Analogamente a tutti i casi di responsabilità extra-contrattuale, anche le azioni 
civili per violazioni antitrust devono essere proposte nel termine di cinque anni dalla 
data in cui si verificano i fatti da cui l’attore assume siano scaturiti i danni lamentati. 
Nello specifico delle fattispecie antitrust, il dies a quo per il computo di tale termine 
di solito coincide con la data di cessazione dell’infrazione. 
Tuttavia, è altrettanto consolidato il principio del nostro ordinamento secondo 
cui il termine di prescrizione di cinque anni decorre “dal giorno in cui il diritto può 
                                                 
(264) Come sarà ulteriormente esposto infra, il regime di responsabilità da fatto illecito vigente nel 
nostro ordinamento prevede che il danno per essere risarcibile deve essere “ingiusto”.  
(265) Corte di Cassazione (Sezioni Unite), sentenza n. 2207 del 4 febbraio 2005, Unipol Assicurazioni 
c. Ricciardelli. 
(266) Corte di Cassazione, sentenza n. 1811 del 4 marzo 1999, Montanari c. Cassa Risparmio Genova 
e Imperia. 
(267) Corte di Cassazione, sentenza n. 17475 del 9 dicembre 2002, Axa Assicurazioni c. Larato. 
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essere fatto valere” (art. 2935 c.c.). Sul punto, in una recente sentenza su un’azione 
follow-on derivante dal cartello tra le imprese assicuratrici sanzionato nel 2000 
dall’AGCM, la Corte di Cassazione ha affermato che in un giudizio civile in materia 
antitrust il periodo di cinque anni per il decorso del termine di prescrizione non può 
cominciare a decorre finché l’attore non possa ragionevolmente percepire che un 
determinato comportamento sia in contrasto con le regole di concorrenza e quindi 
che da tale comportamento derivi in capo al suo autore una responsabilità di tipo 
extra-contrattuale (268). Pertanto, l’onere di dimostrare che il termine di prescrizione 
è già scaduto incombe sul convenuto. 
Al contrario, se l’azione si incentra su un’ipotesi di responsabilità contrattuale, 
allora il termine di prescrizione sarà quello decennale. 
(c). Il foro competente 
Quando l’attore invoca la violazione degli articoli 101 e 102 del TFUE, trovano 
applicazione le regole procedurali ordinarie, sicché saranno i giudici ordinari ad 
avere giurisdizione (269). 
In tali casi, le impugnative avverso le sentenze di primo grado si propongono 
dinanzi alle corti d’appello territorialmente competenti. Infine, per questioni di 
diritto permane la competenza della Corte di Cassazione. 
Al contrario, laddove l’attore invochi la violazione delle norme della legge n. 
287/90 (quindi, della normativa italiana in materia di concorrenza), la relativa azione 
giudiziale deve essere presentata dinanzi alla competente Corte d’Appello, in virtù 
del richiamo di cui all’articolo 33, comma 2, della stessa legge n. 287/90(270), la 
quale per l’appunto riserva alla Corte d’Appello la competenza a pronunciarsi sulle 
                                                 
(268) Corte di Cassazione, sentenza n. 2305 del 2 febbraio 2007, Fondiaria-SAI Assicurazioni c. 
Nigriello. Cfr. anche Corte di Cassazione, sentenza n. 355 del 10 gennaio 2008, Consorzio Tutela 
Formaggio Grana Padano c. Valgrana. 
(269) Corte d’Appello di Milano, ordinanza del 24 maggio 2007, Gas Intensive c. Trans Tunisian 
Pipeline; Tribunale di Milano, ordinanza del 5 dicembre 2005, Il Numero Italia e Directory Assistance 
Company c. Telecom Italia. Tuttavia, se il valore della causa è inferiore ai 5.000 euro, allure il giudice di 
pace sarà competente in primo grado e il tribunale ordinario in sede d’appello. 
(270) La disposizione in parola dispone che « [l]e azioni di nullità e di risarcimento del danno, nonché 
i ricorsi intesi ad ottenere provvedimenti di urgenza in relazione alla violazione delle disposizioni di cui 
ai titoli dal I al IV sono promossi davanti alla corte d'appello competente per territorio». 
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azioni di nullità e di risarcimento danni, nonché sulla richiesta di misure 
cautelari(271). 
Le sentenze rese dalle corti d’appello possono essere impugnate direttamente per 
questioni di legittimità dinanzi alla Corte di Cassazione.  
In terzo luogo, per quanto riguarda le azioni collettive trovano applicazione 
regole speciali, diverse da quelle appena esposte e su cui si dirà infra. 
Questo sistema a “giursdizione multipla” rischia di creare diverse inefficienze 
nonché possibili conflitti di giurisdizione e sovrapposizioni(272), poiché non è 
sempre facile tracciare in maniera netta il confine tra i casi in cui trovano 
applicazione le norme di concorrenza comunitarie da quelli in cui si applicano le 
norme di concorrenza nazionali (273). Tuttavia, il rischio di decisioni contrastanti può 
essere entro certi limiti evitato tramite la sospensione di uno dei giudizi pendenti. 
Riguardo alla giurisdizione, i giudici italiani sono competenti a pronunciarsi su 
giudizi instaurati nei confronti convenuti di nazionalità non italiana in almeno due 
situazioni: 
(i) ai sensi dell’articolo 5.3 del Regolamento (CE) n. 44/2001, se l’evento 
dannoso si è verificato o si potrà verificare in Italia; ovvero 
(ii) ai sensi dell’art. 6.1 del Regolamento (CE) n. 44/2001 se l’azione nei 
confronti di un convenuto straniero è strettamente connessa con un’azione 
intrapresa nei confronti di un convenuto domiciliato in Italia, nel qual caso 
tutti i convenuti potrebbero essere citati nello stesso giudizio in Italia. 
 
2.2 Gli aspetti sostanziali delle azioni di risarcimento danni  
Da un punto di vista sostanziale, le azioni civili in materia antitrust possono 
essere intraprese nel nostro ordinamento a seguito della presunta violazione sia degli 
articoli 101/102 del TFUE sia degli articoli 2 e 3 della legge n. 287/90, i quali 
                                                 
(271) Cfr. Corte d’Appello di Milano, ordinanza del 10 gennaio 2006, Exergia c. Trans Tunisian 
Pipeline. 
(272) Per una critica a tale sistema, cfr. S. ROSSO, Ways to promote workable private antitrust 
enforcement in Italy, in World Comp., 2009, 305. 
(273) Si veda Tribunale di Milano, ordinanza del 5 dicembre 2005 citata supra. 
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proibiscono alle imprese la conclusione di accordi anti-concorrenziali(274), la 
realizzazione di pratiche concordate nonché lo sfruttamento (cioè, l’abuso) di una 
posizione dominante(275). 
In particolare, ai sensi delle norme del codice di procedura civile, sono possibili 
anche azioni volte ad un accertamento negativo, attraverso le quali un presunto 
partecipante ad un cartello o una società accusata di abusare della propria posizione 
dominante può chiedere al giudice l’accertamento che una determinata condotta non 
violi le regole in materia di concorrenza o comunque che da essa non sia derivato 
alcun danno a carico di soggetti terzi (vale a dire, coloro i quali potrebbero a loro 
volta adire il giudice per il risarcimento danni)(276). 
In ogni caso, la maggior parte delle azioni civili in materia antitrust sono volte a 
conseguire il risarcimento del danno patito. Come si approfondirà infra nella parte 
dedicata ai rimedi, i danni possono includere ogni danno sopportato dalla “vittima” 
della condotta anti-concorrenziale (di solito, l’attore), in termini di lucro cessante e/o 
di danno emergente.  
Tuttavia, le norme del TFUE dedicate alla tutela della concorrenza nonché quelle 
della legge n. 287/90 non sono le sole di cui si può invocare la violazione per 
instaurare un giudizio in sede civile volto ad ottenere il ristoro dei danni patiti. 
Infatti, l’attore può invocare anche la violazione dell’art. 2598 c.c. in materia di 
                                                 
(274) Riguardo agli accordi restrittivi della concorrenza, i giudizi civili possono essere instaurati in 
relazione ad accordi sia orizzontali sia verticali.; nella prima ipotesi sarà più probabile che si agisca per 
ottenere il risarcimento dei danni e/o una misura cautelare; mentre nel secondo caso sarà probabile che 
l’attore agisca per una declaratoria di nullità dell’intero accordo verticale o di una clausola di esso. 
(275) I casi relativi al controllo delle concentrazioni non sono suscettibili di generare contenzioso 
dinanzi ai giudizi civili. Si discute in realtà se il titola proposizione di azioni civili possa sorgere da casi in 
cui le parti che procedono all’aggregazione (in senso economico) non ottemperino ad un precedente 
provvedimento dell’AGCM che ad esempio autorizzi una concentrazione condizionando la relativa 
clearance a determinate condizioni o vieti la concentrazione in questione. In un caso del 2004 la Corte 
d’Appello di Milano affermò che solo l’AGCM ha competenza a verificare l’ottemperanza ad un suo 
provvedimento in materia di controllo delle concentrazioni (Corte d’Appello di Milano, ordinanza del 3 
giugno 2004, Moto c. Autogrill).  
(276) Tribunale di Milano, sentenza dell’8 maggio 2009, ENI e altri c. Pirelli Tyre e altri. In questo 
caso, alcune società del gruppo ENI attive nella produzione di alcune specifiche tipologia di gomma 
sintetica agirono dinanzi al Tribunale di Milano chiedendo l’accertamento che un cartello già accertato e 
sanzionato dalla Commissione Europea nel 2006 non aveva prodotto alcun effetto anticoncorrenziale sul 
mercato rilevante e, di conseguenza, che nessun danno era stato cagionato ai produttori di pneumatici che 
furono citati in giudizio. Anche altri co-cartellanti di ENI intervennero nel giudizio sostenendo le 
posizioni di ENI. La sentenza di primo grado, conclusasi con il rigetto della domanda attorea per 
questioni di carattere procedurale, è stata appellata ed è tuttora pendente l’appello dinanzi alla Corte 
d’Appello di Milano. 
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concorrenza sleale, che – a differenza dalla legislazione antitrust comunitaria e 
nazionale – non è posta a tutela dei consumatori, bensì delle sole imprese.  
Ai sensi dell’art. 2598, n. 3, c.c., un’impresa pone in essere comportamenti 
scorretti (“sleali”) nei confronti dei concorrenti e quindi può essere condannata a 
risarcire a questi ultimi i relativi danni se si comporta in modo contrario alla 
cosiddetta “correttezza professionale”, così da causare un pregiudizio di natura 
economica ai propri concorrenti.  
L’applicazione di tale disposizione, però, si è mostrata tutt’altro che semplice ed 
univoca. Ad esempio, in relazione a fattispecie relative a vendite sotto costo, la 
Corte di Cassazione ha adottato nel 2006 un nuovo approccio(277), che pone in stretta 
correlazione i principi antitrust con le norme in materia di concorrenza sleale.  
Tale nuovo approccio e la peculiare interpretazione che si è data dell’art. 2598, 
n. 3, c.c. non è certo rimasto immune da critiche e quindi la sua tenuta nel tempo è 
tutt’altro che certa. Infatti, secondo la precedente e più consolidata giurisprudenza 
sul punto, gli atti di concorrenza sleale posti in essere in violazione dell’articolo 
2598, n. 3, c.c. costituiscono un tipo di violazione diversa da quella delle regole di 
concorrenza (artt. 101/102 TFUE nonché artt. 2/3 della legge. n. 287/90), in quanto 
maggiormente incentrate sull’impatto reale che la condotta del convenuto può avere 
sul singolo concorrente piuttosto che sull’impatto che tale condotta può avere sul 
mercato rilevante in generale.  
Infine, rileva anche l’art. 2597 c.c., che costituisce un’altra arma a disposizione 
di un potenziale attore. La disposizione in parola, infatti, impone ad un soggetto in 
posizione di monopolio legale l’obbligo di concludere contratti a condizioni non 
discriminatorie con qualsiasi soggetto terzo che lo richieda.  
Tuttavia, nella prassi giurisprudenziale pochi e molto complessi sono stati i casi 
in cui i giudici hanno ingiunto a presunti monopolisti l’obbligo di concludere il 
contratto(278). 
                                                 
(277) Corte di Cassazione, sentenza n. 1636 del 26 gennaio 2006, Universo c. RCS. 
(278) Per uno di tali esempi negative, cfr. Tribunale di Napoli, ordinanza del 21 maggio  2004, 
Farmacie Petrone c. Pfizer Italia, relativa ad un caso di rifiuto a fornire prodotti farmaceutici. A seguito 
del rigetto da parte del Tribunale di Napoli della richiesta cautelare basata sull’applicazione dell’articolo 
2597 c.c., Farmacie Petrone intraprese un’altra azione dinanzi alla Corte d’Appello di Roma stavolta 
invocando la violazione dell’art. 3 della Legge n. 287/90. Tale seconda richiesta ebbe successo e la 
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(a). Il fondamento normativo delle azioni di risarcimento del danno 
Le azioni di risarcimento del danno derivante da illecito antitrust - sia che siano 
presentate da persone fisiche, che da società - possono trovare il loro fondamento 
normativo, tanto nella disciplina dettata dall’art. 2043 c.c in materia di responsabilità 
per illecito extra-contrattuale, quanto nella disciplina prevista dall’art. 1218 c.c. in 
materia di responsabilità contrattuale. Occorre però sottolineare che, nella pratica, la 
giurisprudenza ha generalmente ritenuto che il fondamento normativo su cui fondare 
le suddette azioni dovesse rintracciarsi, prevalentemente, nella disciplina della 
responsabilità per illecito extra-contrattuale. In ogni caso, secondo le regole 
ordinarie sull’onere probatorio della prova, a prescindere dallo specifico fondamento 
normativo di riferimento, l’attore è tenuto a provare (i) la sussistenza di un danno, 
(ii) la violazione di una norma antitrust da parte del convenuto; (iii) la sussistenza di 
un nesso di causalità tra il danno asseritamente sofferto dall’attore e la condotta 
illecita tenuta dal convenuto. 
Se si ritiene che l’azione di risarcimento del danno debba fondarsi sulle norme 
che disciplinano la responsabilità per illecito extra-contrattuale, il danno di cui si 
invoca il ristoro deve essere “ingiusto” e l’attore è tenuto a dare la prova 
dell’elemento psicologico che ha accompagnato la condotta illecita del convenuto, 
vale a dire il dolo e/o la colpa. La dottrina e la giurisprudenza italiana appaiono però 
divise circa le modalità con cui siffatto elemento psicologico possa essere 
rintracciato nella condotta ritenuta illecita(279). Da un lato, si può sostenere che 
alcune delle c.d. “antitrust per se violations” o, più in generale, la violazione di 
obblighi normativi, presuppongono ontologicamente la sussistenza della colpa e, 
pertanto, con riferimento alle fattispecie ricadenti in questa tipologia non occorre 
fornire la prova effettiva della sussistenza dell’elemento psicologico (c.d. teoria 
della colpa in senso oggettivo). Dall’altro, invece, si ritiene che alle azioni di 
risarcimento per danno derivante da illecito antitrust possa essere applicata, in via 
                                                                                                                                               
richiesta misura cautelare (l’ordine di fornitura imposto a Pfizer Italia) fu concessa (Corte d’Appello di 
Milano, ordinanza del 23 luglio 2005, Farmacie Petrone c. Pharmacia Italia e Pfizer Italia). 
(279) Per una breve disamina di  tale questione, cfr. M. BARCELLONA, Funzione compensativa della 
responsabilità e private enforcement della disciplina antitrust, in Contratto e Impresa 1/2008, 123 ss.; P. 
FATTORI, M. TODINO, La disciplina della concorrenza in Italia, Il Mulino (2010), Bologna, 434 ss.; M. 
TAVASSI, M. SCUFFI, Diritto processuale antitrust, Giuffrè (1998), Torino,  310 ss. 
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analogica, la presunzione di colpa prevista dall’art. 2600 c.c. in materia di 
concorrenza sleale(280). 
(b). Il nesso di causalità 
Con riferimento al nesso causale tra le asserite condotte anticoncorrenziali e il 
danno che l’attore ritiene di aver sofferto, occorre rilevare che le azioni civili, a 
prescindere dalla base giuridica di riferimento, sono di natura risarcitoria. 
Di conseguenza, solo coloro che abbiano concretamente subito un danno 
possono aspirare ad un favorevole accoglimento dell’azione proposta. 
La sussistenza del nesso di causalità deve essere verificata caso per caso, alla 
luce dei principi generali dettati dal codice civile in materia di risarcimento del 
danno; ciò significa, in altri termini, che il danno deve rappresentare una 
conseguenza immediata e diretta dell’asserita violazione del diritto antitrust(281). 
Con riferimento alla nozione di nesso causale, in base alla casistica 
giurisprudenziale italiana «[…] il nesso di causalità deve essere concepito in modo 
tale da comprendere anche i danni indiretti che rappresentano  il normale effetto di 
una certa condotta, sulla base della cosiddetta regolarità causale» (282). 
Per quanto riguarda l’elemento causale, con particolare riferimento alle azioni di 
risarcimento del danno che deriva dai c.d. “cartelli”, la Corte di Cassazione ha 
recentemente ritenuto che si può presumere la sussistenza di un nesso diretto tra  un 
cartello ed un danno sofferto dai consumatori, in quanto i contratti “a valle” stipulati 
tra le imprese che hanno partecipato al cartello e i consumatori rappresentano, di 
norma, il mezzo attraverso il quale viene data concreta applicazione ai cartelli 
                                                 
(280) L’art. 2600 c.c., rubricato “risarcimento del danno”, stabilisce che «[s]e gli atti di concorrenza 
sleale sono compiuti con dolo o con colpa, l'autore è tenuto al risarcimento dei danni […]. Accertati gli 
atti di concorrenza, la colpa si presume». Visto che  l’art. 2600 si applica agli atti di concorrenza sleale di 
cui all’art. 2598 del c.c. (la cui applicazione può essere invocata in caso di danno subìto da concorrenti e 
non da consumatori - cfr. supra), è possibile ritenere che anche le violazioni antitrust possano rientrare in 
questa previsione e, quindi, possano essere contestate dai concorrenti anche alla luce di tale fondamento 
normativo. Cfr. anche M. BARCELLONA, P. FATTORI, M. TODINO e M. TAVASSI, M. SCUFFI cit. supra.  
(281) In particolare, l’art. 1223 c.c. stabilisce che  la quantificazione del danno discendente da 
inadempimento o ritardo deve ricomprendere sia la perdita subita dal creditore che il mancato guadagno, 
in quanto siano conseguenza immediata e diretta del ritardo della prestazione o dell’inadempimento. 
(282) Ex multis, cfr. Corte di Cassazione, sentenza n. 16163 del 21 dicembre 2001, Anas c. Luraghi; 
sentenza  n. 5913 del 9 maggio, 2000, Calvi c. Frangipane; sentenza n. 3536 del 4 marzo, 2000, Venier c. 
Cassa Risparmio di Udine e Pordenone. 
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stessi(283). In tal caso, tuttavia, la Corte ha espressamente rilevato che la presunzione 
in favore dell’attore, proprio con particolare riferimento al nesso causale, non è 
assoluta e, dunque, può essere ribaltata.  
Appare chiaro che l’onere della prova che insiste in capo all’attore diventa più 
difficile da assolvere laddove manchi una decisione da parte di un’autorità antitrust 
che abbia già accertato l’esistenza e l’illiceità del cartello, vale a dire il fatto illecito 
da cui l’attore asserisce essersi determinato un danno nei suoi confronti. In 
mancanza di tale provvedimento, infatti, l’attore, oltre a dover fornire la prova del 
“quantum” del danno e del nesso causale tra il danno medesimo e la condotta illecita 
(elementi che, in ogni caso, egli è tenuto a provare), dovrà, per prima cosa, 
dimostrare la sussistenza del cartello. Ovviamente una tale dimostrazione appare 
quasi proibitiva per l’attore, il quale non può certo contare sui poteri d’indagine 
dell’autorità  che interviene a tutela della concorrenza. 
Nel caso in cui, invece, sia intervenuta una decisione dell’autorità antitrust, 
l’attore potrà dimostrare la sussistenza del cartello limitandosi a (i) richiamare la 
decisione della autorità di concorrenza; a (ii) produrre una copia del contratto 
stipulato con uno o più partecipanti al cartello; e a (iii) fornire una ragionevole stima 
del sovrapprezzo pagato a causa del cartello.  
Sebbene la Corte di Cassazione abbia introdotto una nozione estensiva di nesso 
di causalità, aprendo la possibilità di proporre un’azione di risarcimento danni anche 
per i consumatori finali e, con maggiori limitazioni, per i soggetti che abbiano patito 
un danno indiretto, la possibilità di presentare un’azione di risarcimento, la prova del 
danno sofferto e del nesso causale, nonché la quantificazione del danno (cui già si è 
fatto cenno in precedenza) rimangono operazioni assai difficoltose da compiere, in 
quanto necessitano di essere supportate da approfondite analisi economiche. A ben 
vedere, proprio tale difficoltà funge, oggi, da principale deterrente nei confronti 
della proposizione di azioni per la richiesta del risarcimento del danno derivante da 
illecito antitrust. 
 
                                                 
(283) Cfr. Corte di Cassazione, sentenza  n. 2305 del 2 febbraio  2007, Fondiaria-SAI Assicurazioni c. 
Nigriello. 
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(c). Casi recenti di azioni di risarcimento danni in Italia 
Considerando che le norme che disciplinano la concorrenza sono state introdotte 
nell’ordinamento italiano in epoca relativamente recente e che molte controversie 
aventi ad oggetto i danni conseguenti ad illeciti antitrust sono state risolte, in via 
transattiva, al di fuori dei tribunali, il numero di giudizi risarcitori legati alle 
violazioni antitrust appare comunque considerevole e segue, negli ultimi anni, un 
trend crescente. 
Nel caso International Broker del 2008, la Corte d’Appello di Roma ha accertato 
la sussistenza di un danno derivante dalla perdita di profitto sofferta in conseguenza 
dell’allineamento dei prezzi da parte delle principali compagnie petrolifere operanti, 
attraverso una joint venture cooperativa per la produzione e distribuzione del 
bitume, in uno mercato di dimensione locale(284).  
Nel caso Avi/ENI del 2006, la Corte d’Appello di Milano ha accertato la 
sussistenza di un danno risarcibile dopo aver ritenuto che l’operatore incumbent nel 
mercato del gas Italiano aveva abusato della sua posizione dominante applicando 
prezzi al di sopra di quelli di mercato(285). 
Nel caso Inez Paghe, del 2004, è stata accertata la sussistenza del danno patito da 
un software provider a seguito dell’azione di boicottaggio collettivo posta in essere 
dalle associazioni locali e nazionali dei consulenti del lavoro al fine di reagire allo 
svolgimento, da parte dell’attore, di attività che si riteneva fossero riservate ai soli 
consulenti del lavoro autorizzati(286). 
Nel caso Bluvacanze del 2003 è stato riconosciuto il risarcimento del danno 
subito da un’agenzia turistica a causa della concertazione posta in essere dai tre 
principali tour operators, volta a porre in atto una reazione alla politica di sconti 
particolarmente aggressiva praticata dall’agenzia(287). 
                                                 
(284) Cfr. Corte d’Appello di Roma, sentenza del 31 marzo 2008, International Broker. 
(285) Cfr. Corte d’Appello di Milano, sentenza del 16 settembre  2006, Avir/ENI. 
(286) Cfr. Corte d’Appello di Milano, sentenza del 10 dicembre 2004, Inaz Paghe c. Associazione 
nazionale consulenti del lavoro, successivamente confermata dalla Corte di Cassazione con sentenza 
n. 3640 del 13 febbraio 2009, Associazione nazionale consulenti del lavoro c. INAZ Paghe. 
(287) Cfr. Corte d’Appello di Milano, sentenza  dell’11 luglio  2003, Bluvacanze c. I Viaggi del 
Ventaglio, Turisanda e Hotelplan Italia. 
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Nei casi Albacom(288) (2003) e Telesystem(289)(1996), rispettivamente azionati 
dinanzi alla Corte d’Appello di Roma e di Milano, è stata accertata, in favore di 
alcuni operatori new-comers, la sussistenza di un danno derivante da illecito extra-
contrattuale. Tale illecito, in particolare, è consistito nel rifiuto, opposto dagli 
operatori in posizione dominante nel settore delle telecomunicazioni, di fornire 
l’accesso a servizi necessari per poter consentire ai nuovi entranti di operare in tale 
settore.  
Nel caso Valgrana del 2002, il produttore del formaggio Grana Padano ha 
ottenuto il riconoscimento del risarcimento per il danno conseguente alla illegittima 
limitazione della sua produzione decisa dal Consorzio per la tutela del Grana Padano 
di cui egli faceva parte(290).   
Da ultimo, si rileva che in molti casi decisi dai giudici ordinari, il risarcimento 
del danno è stato accertato in favore di molti consumatori che hanno pagato polizze 
assicurative eccessivamente elevate come conseguenza di un cartello che vedeva 
coinvolte le maggiori compagnie assicurative operanti in Italia; cartello già accertato 
e sanzionato dall’Autorità (291) (si trattava quindi di un’azione follow-on)(292). 
Fatta eccezione per i vari giudizi relativi al settore delle assicurazioni e a quello 
delle telecomunicazioni e per il caso Inaz Paghe (tutti incardinati dinanzi al giudice 
civile in seguito a decisioni dell’AGCM), la maggior parte degli altri giudizi 
discende da azioni autonome, in assenza cioè, di una previa decisione dell’Autorità 
e, in questi casi, il risarcimento riconosciuto è stato di ridotta entità (cd. azioni 
stand-alone). 
 
                                                 
(288) Cfr. Corte d’Appello di Roma, sentenza del 20 gennaio 2003, Albacom c. Telecom Italia 
(289) Cfr. Corte d’Appello di Milano, sentenza del 18 luglio 1995 e del 24 dicembre 1996 , Telsystem 
c. SIP-Telecom Italia. 
(290) Cfr. Corte d’Appello di Torino, sentenza del 7 febbraio 2002, Valgrana c. Consorzio tutela. 
formaggio Grana Padano, successivamente confermata dalla Corte di Cassazione con sentenza n. 
355 del 10 gennaio 2008. 
(291) Provv. n. 8546 del 28 luglio 2000, caso I377– RC Auto. 
(292) Cfr., ex multis, Giudice di Pace di Bitonto, sentenza del 21 maggio 2007, Manfredi c. Lloyd 
Adriatico Assicurazioni; Corte d’Appello di Napoli, sentenza del 3 maggio 2005, Nigriello c. SAI 
Assicurazioni. Questa’ultima sentenza è stata però annullata  dalla Corte di Cassazione  sulla base del 
fatto che il tribunale ha rigettato le argomentazioni difensive della compagnia di assicurazioni circa la 
mancanza di nesso causale, senza addurre delle adeguate motivazioni e non tenendo correttamente in 
considerazione la durata quinquennale della prescrizione (Corte di Cassazione, sentenza n. 2305 del 2 
febbraio 2007, Fondiaria-SAI Assicurazioni c. Nigriello). 
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2.3 Azioni di risarcimento alla luce della disciplina della responsabilità 
contrattuale  
Come accennato in precedenza, le azioni di risarcimento del danno derivante da 
illecito antitrust in Italia possono in alcuni casi essere fondate su principi dettati dal 
codice civile in materia di responsabilità contrattuale. Ciò avviene, più in 
particolare, quando si chiede l’annullamento, totale o parziale, di un contratto. Nel 
caso di una richiesta di nullità dell’intero contratto, l’attore richiama l’applicazione 
dell’art. 1418 c.c., facendo valere, sia la violazione di una norma imperativa di legge 
(vale a dire la violazione delle norme antitrust, nazionali o comunitarie), sia 
l’illegittimità della causa o dell’oggetto del contratto(293). In caso di richiesta di 
nullità parziale (ad esempio, la richiesta di nullità della clausola con la quale è 
fissato il prezzo della prestazione) l’attore dovrebbe far valere l’applicazione 
dell’art. 1419 c.c. per dimostrare che la clausola di cui si chiede la nullità non è 
scindibile dal resto del contratto e che la nullità della singola clausola dovrebbe 
dunque estendersi anche al resto del contratto. In ogni caso, l’azione volta a ottenere 
la nullità può cumularsi sia ad una richiesta di risarcimento del danno sia ad una 
richiesta di restituzione di ciò che si ritiene sia stato ingiustamente corrisposto sulla 
base di una previsione contrattuale che, successivamente, sia stata dichiarata 
nulla(294). 
Nel momento in cui viene proposta un’azione fondata sulla responsabilità 
contrattuale, l’attore è tenuto esclusivamente a provare l’elemento oggettivo su cui 
l’azione medesima si fonda (ad esempio, la nullità del contratto, o il mancato 
rispetto degli obblighi di correttezza e buona fede). Per quanto attiene all’elemento 
soggettivo, infatti, l’art. 1218 c.c. prevede una presunzione relativa circa la 
sussistenza della colpa da parte della parte inadempiente. 
 
                                                 
(293) L’art. 1418 c.c. stabilisce che  il contratto è nullo qualora violi norme imperative di legge, a 
meno che la legge non disponga diversamente. In base alla stessa disposizione, un contratto può essere 
dichiarato nullo, tra le altre cose, anche in caso di illegittimità della sua causa e, in particolari circostanze, 
in caso di illegittimità ei motivi (i.e. qualora le parti abbiano concluso il contratto esclusivamente per lo 
stesso motivo illegittimo).  
(294) L’articolo 1338 c.c. stabilisce che la  parte che, conoscendo o dovendo conoscere l’esistenza di 
una causa di invalidità del contratto, non ne ha dato notizia all’altra parte è tenuta a risarcire il danno da 
questa risentito per avere confidato, senza sua colpa, nella validità del contratto. 
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2.4 Il regime della prova 
Per quanto riguarda il regime della prova, nei giudizi per risarcimento del danno 
derivante da illecito antitrust si applicano le medesime regole stabilite per le 
ordinarie controversie civili, regole che impongono, in capo a ciascuna delle parti, 
l’obbligo di fornire la prova dei fatti che sono richiamate alla base delle rispettive 
pretese giuridiche. In particolare, l’attore è tenuto a provare i fatti su cui si fonda la 
propria azione e il convenuto, nel contrastare la fondatezza di tale azione, è tenuto a 
fornire la prova degli argomenti a sostegno delle proprie tesi difensive e delle 
proprie eccezioni(295).  
A tale riguardo, si rileva che tutti i mezzi di prova che possono essere ammessi 
nel giudizio civile, ivi compresi la prova per testimoni (orale o scritta), le prove 
documentali e le consulenze tecniche, sono ammissibili anche nei procedimenti 
connessi a illeciti antitrust.  
Nelle azioni c.d. “follow-on”, l’attore può usare i documenti formatisi nel corso 
di procedimenti amministrativi, già conclusisi o pendenti, solo ove egli sia una parte 
direttamente interessata in tali procedimenti e, quindi, abbia ottenuto l’accesso ai 
relativi fascicoli istruttori. 
Se l’attore intende assicurarsi, prima dell’udienza, un mezzo di prova che è nella 
disponibilità del convenuto, al fine di evitare che tale prova possa divenire 
indisponibile nel corso del giudizio, egli può richiedere al giudice competente 
un’ingiunzione preventiva nei confronti del convenuto con la quale si dispone una 
ispezione o la produzione coattiva di specifici documenti o di determinate 
informazioni. In concreto, però, tali richieste assai difficilmente vengono accolte, e 
la loro proposizione, in ogni caso, è assai complessa in quanto necessita di 
motivazioni ben articolate ed argomentate. L’attore, inoltre, può richiedere al 
giudice l’adozione di un ordine di esibizione, fermo restando che tale strumento non 
                                                 
(295) Occorre verificare se, in considerazione del White Paper della Commissione sulle azioni di 
risarcimento del danno dell’aprile 2008 e delle direttive europee che interverranno in tale settore, il 
legislatore italiano abbia intenzione di introdurre delle modifiche normative per agevolare l’onere della 
prova dell’attore in caso di azioni “follow-on” che discendono, cioè, da precedenti decisioni della 
Commissione o dell’AGCM. 
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può essere paragonato ad una vera e propria discovery, simile a quella prevista 
nell’ordinamento degli Stati Uniti e del Regno Unito(296).  
Con particolare riferimento ai giudizi civili connessi ad un cartello, data 
l’assenza di specifici precedenti, non è chiaro se i giudici nazionali possano ordinare 
la “disclosure” di documenti del convenuto di natura confidenziale o dei documenti 
usati dal convenuto in un procedimento antitrust per ottenere l’immunità o la 
riduzione della sanzione nell’ambito del programma di clemenza (ad avviso di chi 
scrive, tale possibilità non è contemplata dall’ordinamento nazionale)(297).. 
Tra i poteri di cui dispone il giudice, quelli maggiormente rilevanti ai fini delle 
presenti valutazioni sono rappresentati dalla possibilità di: (i) disporre ispezioni nei 
locali di un’impresa; (ii) nominare un consulente esperto che, nelle azioni aventi ad 
oggetto l’accertamento del danno derivante da illecito antitrust, può essere un 
economista o un commercialista(298) (in tal caso, il giudice deve fornire delle chiare 
istruzioni circa la consulenza da svolgere, e le parti possono, a loro volta, nominare i 
loro esperti o periti di parte per contestare le valutazioni prodotte dal consulente 
nominato dal giudice); (iii) formulare una richiesta di informazioni ad autorità 
                                                 
(296) Nelle azioni private basate sull’utilizzo illecito dei diritti di proprietà intellettuale, l’attore gode  
di maggiori possibilità di ottenere un ordine di “disclosure” nei confronti del convenuto. Infatti, l’art. 
1221 del cosiddetto Codice della Proprietà Intellettuale (Decreto Legislativo n. 30/2005, come 
successivamente modificato al fine di essere compatibile con la direttiva 2004/48/CE del 29 aprile 2004 
“sul rispetto del diritti di proprietà intellettuale”) consente alle parti  di ottenere ordini di esibizione dal 
Tribunale per ottenere documenti e informazioni  che siano nella disponibilità della parte resistente. In 
particolare, il ricorrente, per ottenere siffatti ordini di esibizione, dovrà fornire (i) evidenze circostanziate 
circa il fatto che il suo ricorso è fondato, e (ii) indicare quali documenti e informazioni, nella disponibilità 
di parte resistente, dovrebbero supportare il proprio ricorso. In tali azioni, lo standard probatorio cui è 
tenuto il ricorrente, per ottenere la disclosure di informazioni, è inferiore a quello richiesto di norma nei 
giudizi civili, considerato che egli è tenuto esclusivamente a fornire una valida motivazione  circa la 
fondatezza del proprio ricorso.  
(297) A tal proposito, anche la bozza di proposta della Commissione per la Direttiva del Consiglio 
sulle regole delle azioni di risarcimento del danno derivante dalla violazione degli artt. 101 e 102 TFUE - 
che pure sembrerebbe promuovere l’utilizzo degli ordini di disclosure - stabilisce che « Gli Stati Membri 
dovrebbero garantire, nei limiti del possibile, che i giudici nazionali, in nessun caso, emettano ordini di 
disclosure aventi ad oggetto le dichiarazioni delle società o i settlements da queste proposti». Nella sua 
bozza di proposta, inoltre, la Commissione aggiunge che «[g]li Stati Membri dovrebbero assicurare che i 
giudici nazionali si astengano dall’emettere ordini di disclosure laddove tali strumenti rischino di 
compromettere l’esito di un’istruttoria in corso avente ad oggetto l’accertamento di una infrazione degli 
artt. 101 e 102 TFUE». In maniera ancora più esplicita, la Comunicazione della Commissione del 2004  
sulla cooperazione  tra la Commissione e le autorità giudiziarie degli Stati membri nell’applicazione degli 
art. 81 e 82 TCE (attualmente 101 e 102 TFUE) stabilisce che ‘«la Commissione non trasmetterà ai 
giudici nazionali informazioni volontariamente presentate da un leniency applicant  senza il consenso di 
quest’ultimo». Analoga previsione, in seguito alla modifica del maggio 2010, è ora prevista dalla 
Comunicazione sul programma di clemenza dell’AGCM. 
(298) Cfr., ad esempio, il caso Telsystem di cui si parlerà, più nel dettaglio, infra.  
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pubbliche, ivi comprese l’AGCM e la Commissione; e (iv) sia d’ufficio ,sia su 
istanza di parte, richiedere ad una delle parti del giudizio o ad un soggetto terzo di 
produrre documenti ritenuti rilevanti ai fini della decisione.  
Per quanto riguarda la possibilità di richiedere delle informazioni direttamente a 
pubbliche autorità, il giudice, in particolare, potrà esercitare tale potere nei confronti 
dell’Autorità nel caso in cui quest’ultima abbia già raggiunto una propria decisione 
definitiva su uno specifico caso(299). Tuttavia, nella pratica, tale strumento è usato 
assai di rado e le informazioni riguardanti un procedimento antitrust, di norma, sono 
fornite dalle parti stesse. In un giudizio del 2007, svoltosi dinanzi alla Corte 
d’Appello di Napoli(300), il giudice ha ritenuto che nelle azioni di risarcimento del 
danno derivante dalla realizzazione di cartelli accertati con decisione dell’Autorità 
antitrust, l’attore può provare il nesso causale tra la violazione perpetrata dal 
convenuto e i danni sofferti, semplicemente producendo una copia della relativa 
decisione finale dell’AGCM. In ogni caso, la decisione dell’AGCM non costituisce 
un precedente vincolante per il giudice(301) Proprio su questo profilo, la Corte di 
Cassazione ha recentemente affermato che le decisioni dell’AGCM possono 
rappresentare « un mezzo di prova preferenziale» nell’ambito del giudizio civile che, 
però, può essere smentito dalla prova contraria(302).  
Cionondimeno, nella recente decisione relative al caso Inaz Paghe, la Corte di 
Cassazione  ha chiaramente affermato che i giudici civili non sono vincolati alle 
risultanze derivanti dalle decisioni dell’AGCM e che nel corso del giudizio civile i 
fatti nuovi e le prove contrarie alle conclusioni raggiunte dall’Autorità devono essere 
tenute in considerazione(303).  
                                                 
(299) Nel caso International Broker, cit. supra, a seguito della richiesta  della Corte d’Appello di 
Roma, l’AGCM ha dato al giudice accesso ai verbali delle audizioni dei rappresentanti legali del 
convenuto, nonché ai documenti reperiti  nel corso delle ispezioni  presso i locali di pertinenza del 
convenuto stesso.  
(300) Cfr. Corte d’Appello di Napoli, sentenza del 12 luglio 2007, P.Z. c. R. 
(301) Cfr. Corte di Cassazione, sentenza n. 2305 del 2 febbraio  2007, Fondiaria-SAI Assicurazioni c. 
Nigriello. 
(302) Cfr. Corte di Cassazione, sentenza n. 3638 del 13 febbraio 2009, Certel et al. c. ENEL. Cfr. 
anche  Corte d’Appello di Milano, ordinanza del 19 aprile 2005, Alice c. Auditel. 
(303) Cfr. Corte di Cassazione, sentenza n. 3640 del 13 febbraio 2009, Associazione nazionale 
Consulenti del lavoro c. INAZ Paghe. 
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Di contro, le decisioni emesse dalla Commissione in base agli artt. 101 e 102 
TFUE, hanno un’influenza più forte - sebbene ad avviso di chi scrive non 
formalmente vincolante - sui giudici nazionali, posto che l’art. 16 del Regolamento 
(CE) n. 1/2003 stabilisce che i giudici nazionali non possono adottare decisioni che 
contrastino con i precedenti della Commissione in materia antitrust(304). Nel recente 
caso ENI, poi, il Tribunale di Milano ha ampliato ancora di più il perimetro 
applicativo di tale disposizione, stabilendo addirittura che il ricorso di ENI non fosse 
ammissibile in quanto, in caso contrario, si sarebbe addivenuti ad una pronuncia 
contrastante con una precedente decisione della Commissione. 
Il Tribunale di Milano ha ritenuto di dover decidere in tal senso per scongiurare 
all’origine l’eventualità di una duplice pronuncia sugli stessi fatti (mentre avrebbe 
potuto ammettere il ricorso, esaminare i fatti e poi decidere in conformità con quanto 
stabilito dalla Commissione), ma questo escamotage non sembra riflettere la ratio 
autentica dell’art. 16 del Regolamento (CE) n. 1/2003(305) 
Infatti, la decisione del tribunale di Milano è stata poi impugnata da molte parti 
dinanzi alla Corte d’Appello di Milano, non solo in relazione a tale profilo, ma 
anche per altri motivi. Il giudizio di secondo grado è tutt’ora pendente. 
Da ultimo, se un’azione civile viene proposta quando un procedimento antitrust 
è ancora pendente dinanzi all’AGCM (o quando il procedimento è appena concluso 
ma la decisione finale non è stata ancora impugnata dinanzi ai competenti giudici 
amministrativi), l’ordinamento italiano non stabilisce una sospensione obbligatoria 
del giudizio civile(306). 
 
                                                 
(304) In particolare, la circostanza per cui i giudici nazionali non possono contraddire le decisioni 
precedentemente emesse dalla Commissione  in applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE non vuol dire 
che i giudici nazionali  siano strettamente vincolati a tali decisioni. Ciò significa, dunque, che essi 
dovrebbero poter esaminare  fatti nuovi e/o elementi di prova che non sono stati resi noti (o che, più 
semplicemente, non sono stati  prodotti) nel corso del procedimento amministrativo dinanzi alla 
Commissione. Sul punto, cfr. A. KOMNINOS, Resolving Jurisdictional Issues, unpublished paper for the 
Joint Training Programme for Judges, Londra, febbraio 2010; W. WILS, The relationship between public 
antitrust enforcement and private actions for damages, in World Competition, 2009, 16. 
305
 Tale punto di vista è stato condiviso dal giudice G. MUSCOLO (membro del Tribunale di Roma) 
nel suo intervento “Le azioni civili nelle corti europee e italiane – Alcune questioni sulla prova del 
danno”, preparato in occasione di una conferenza sul private enforcement tenutasi presso l’AGCM il 12 
febbraio 2010. 
(306) Cfr., inter alia, Corte di Cassazione, sentenza n. 9384 dell’11 giugno 2003, Liquigas c. Girelli; 
Corte, d’Appello di Milano, ordinanza del 3 giugno 2004, Moto c. Autogrill. 
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2.5 Eccezioni e difese 
Coloro che agiscono in giudizio sulla base di una presunta violazione della 
normativa italiana o comunitaria della concorrenza possono chiedere sia il 
risarcimento del danno e/o la dichiarazione di nullità del contratto, sia misure 
cautelari. 
(a). Il danno antitrust 
Come sopra accennato, affinché un’azione per il risarcimento danni ex art 2043 
c.c. abbia successo, l’attore deve dimostrare la violazione della legge antitrust 
italiana o comunitaria (a tal riguardo un’eventuale decisione di accertamento da 
parte dell’AGCM o della Commissione UE potrà certamente facilitare la prova di 
tale violazione anche se tuttavia non sarà decisiva per quanto concerne l’esistenza 
del danno) e che la medesima violazione ha determinato un danno ingiusto e che 
esiste un nesso di causalità tra tale danno e la violazione della normativa antitrust; e 
(almeno) la colpa del convenuto.  
Con specifico riguardo invece all’entità del danno, anche in questo caso l’onere 
della prova grava di regola sull’attore. Tuttavia, in base alle regole di diritto 
processuale il giudice può decidere anche di liquidare il danno secondo equità nel 
caso in cui sia particolarmente difficile per l’attore quantificarne il suo 
ammontare(307). Per la liquidazione del danno si tiene conto sia del danno emergente 
sia del lucro cessante, che include la cd. perdita di chance. Per esempio nel caso 
Telsystem(308) e Albacom(309) sopra menzionati la perdita di chance è stata 
considerata in sede di quantificazione del danno causato dal rifiuto dell’operatore 
telefonico dominante di fornire all’attore i servizi necessari per entrare nel mercato.  
In particolare, nella sentenza Telsystem del 1996(310) la Corte d’Appello di 
Milano ha individuato il danno emergente nel valore degli investimenti persi, mentre 
il lucro cessante è stato calcolato sulla base dei profitti che l’attore avrebbe potuto 
ragionevolmente maturare durante il periodo in cui gli è stato impedito di entrare nel 
                                                 
(307) Cfr. Corte d’Appello di Milano, 11 luglio 2003, Bluvacanze c. I viaggi del Ventaglio, Turisanda 
e Hotel plan Italia, dove la Corte ha liquidato in via equitativa il danno alla reputazione, mentre il danno 
emergente e il lucro cessante sono stati determinati sulla base delle specifiche  circostanze del caso.  
(308) Cfr. Corte d’Appello di Milano, 18 luglio 1995  e Corte d’Appello di Milano, 24 dicembre 1996, 
Telsystem c. SIP-Telecom Italia. 
(309) Cfr. Corte d’Appello di Roma, 20 gennaio 2003, Albacom c. Telecom Italia.  
(310) Cfr. Corte d’Appello di Milano, 24 dicembre 1996, Telsystem c. SIP-Telecom Italia. 
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mercato (più di un anno, in questo caso). A tal fine, attraverso un consulente tecnico 
d’ufficio, la Corte d’Appello di Milano ha individuato una “posizione di mercato 
virtuale” che l’attore avrebbe raggiunto se il suo ingresso nel mercato non fosse 
stato impedito dalla condotta illecita dell’operatore telefonico dominante. 
Nell’individuare tale posizione di mercato virtuale si è tenuto conto delle dimensioni 
della società attrice sul mercato rilevante, della competenza e tempestività della 
medesima, nella prestazione dei servizi di marketing e delle capacità organizzative 
ad essa attribuibili (il danno è stato tuttavia liquidato in una somma inferiore rispetto 
a quanto era stato richiesto dall’attore)(311). 
Nel caso Albacom, invece, la Corte d’Appello di Roma ha utilizzato come 
riferimento le quote della società attrice in un “mercato contiguo” per la 
determinazione della posizione sul mercato che l’attrice avrebbe potuto raggiungere 
in assenza della condotta illecita. Per quantificare i danni il giudice ha poi 
moltiplicato tali quote di mercato per i ricavi generati dall’operatore dominante sul 
mercato in questione. 
Nelle fattispecie relative a condotte escludenti, come nei casi Telsystem e 
Albacom, i danni sono stati calcolati come la differenza tra la condizione economica 
della società attrice trovava al momento di iniziare il giudizio e la condizione in cui 
questa si sarebbe ragionevolmente venuta a trovare in assenza della condotta illecita 
(fatto sempre salvo l’obbligo di provare il nesso di causalità)(312), assumendo che 
tutte le condizioni economiche e di mercato fossero rimaste invariate. Nel caso 
Bluvacanze, il giudice ha invece determinato il danno come la differenza tra le 
vendite della società attrice prima e dopo la condotta illecita, moltiplicate per la 
commissione pattuita tra l’attore (un agente di viaggio) e i convenuti (i tour operator 
che lo avevano boicottato)(313). 
In sintesi, un concorrente che ha subìto un danno causato dal comportamento 
escludente dell’operatore dominante potrebbe vedersi riconosciuti i seguenti danni: - 
                                                 
(311) Complessivamente, la Corte d’Appello di Milano ha riconosciuto un danno pari a 3,85 miliardi 
di lire, incluse le spese legali.  
(312) Cfr., inter alia, BLAIR, PAGE, Speculative Antitrust Damages, in Washington Law Rev. 1995, 
428. 
(313) Cfr. Corte d’Appello di Milano, 11 luglio 2003, Bluvacanze c. I viaggi del Ventaglio, Turisanda 
e Hotel plan Italia. Un simile metodo è stato anche utilizzato nella causa INAZ Paghe (Corte di Appello 
di Milano, 10 dicembre 2004, Inaz Paghe c. Associazione nazionale consulenti del lavoro). 
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danno emergente causato dalla perdita degli investimenti e/o tutte le spese legali 
sostenute; - perdita di profitti causati da un ritardato ingresso nel mercato rilevante; - 
perdita di possibilità di sviluppare un significativo know-how e expertise a livello 
commerciale; nonché danno alla reputazione. 
A questo riguardo, nel caso Gruppo Sicurezza(314) un fornitore di servizi di 
sicurezza richiedeva i danni al gestore dello scalo aeroportuale di Roma-Fiumicino 
per un abuso di carattere escludente in quanto, secondo l’attore, il gestore dello scalo 
aveva illecitamente indotto dei suoi clienti a risolvere i loro contratti in essere con la 
stessa società. Al Gruppo Sicurezza fu liquidato un risarcimento che teneva conto 
sia della perdita di profitto sia del danno alla reputazione subito. Anche nel caso 
Bluvacanze sopra citato, i danni alla reputazione sono stati riconosciuti e liquidati in 
via equitativa per una somma pari a 50.000 euro(315) 
In un caso di abuso di posizione dominante relativo a prezzi eccessivi praticati 
dall’operatore dominante in Italia nel settore del gas (Avir v. ENI(316) del 2006), 
l’attore in aggiunta al risarcimento ha ottenuto anche la restituzione dei sovrapprezzi 
pagati. 
Invece, in azioni di risarcimento danni a seguito di cartelli o pratiche concordate 
sanzionati dall’AGCM, la tendenza è stata quella di quantificare i danni nel 
sovrapprezzo pagato dall’acquirente diretto per effetto della collusione(317).  
Come regola generale, i danni cosiddetti punitivi non sono ammessi 
nell’ordinamento italiano. Tuttavia, in una sorprendente sentenza del 2007, il 
Giudice di Pace di Bitonto ha dichiarato che, nel calcolare i danni, si deve 
considerare anche l’effetto deterrente (nonostante questo sia di solito il ruolo 
attribuito al public enforcement da parte delle autorità antitrust)(318). La sentenza del 
Giudice di Pace di Bitonto è stata emessa successivamente alla sentenza della Corte 
di Giustizia dell’Unione Europea nel caso Manfredi, causa questa che era stata 
instaurata proprio a seguito di una questione pregiudiziale sollevata ex art 267 TFEU 
                                                 
(314) Cfr. Corte d’Appello di Roma, 8 gennaio 2004, Gruppo Sicurezza c. Aeroporti di Roma. 
(315) Cfr. Corte d’Appello di Milano, 11 luglio 2003, Bluvacanze c. I viaggi del Ventaglio, Turisanda 
e Hotel plan Italia. 
(316) Cfr. Corte d’Appello di Milano, 16 settembre 2006, Avir c. ENI.  
(317) Cfr. Corte di Cassazione (Sezioni Unite), n. 2207 del 4 febbraio 2005, Unipol Assicurazioni c. 
Ricciarelli. 
(318) Cfr. Giudice di Pace di Bitonto, 21 maggio 2007, Manfredi c. Lloyd Adriatico Assicurazioni. 
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dallo stesso Giudice di Pace di Bitonto. Sulla base della sentenza Manfredi, il 
Giudice di Pace di Bitonto ha riconosciuto un risarcimento punitivo (doppio) 
rispetto al danno subito dall’attore. 
Tuttavia, considerate le peculiari circostanze del caso di specie (ed in particolare 
l’esiguità del danno, meno di 1.000 Euro), sembra assai improbabile che questa 
sentenza possa esser utilizzata come precedente in futuro. A tal proposito, già nel 
caso Ciancarelli(319) del 2007, la Corte di Cassazione ha chiarito che, anche nei casi 
in cui è consentito al giudice di decidere secondo equità, il risarcimento deve essere 
proporzionato al danno subito, riconfermando (nel caso in cui ce ne fosse stato 
bisogno) che non possono esser irrogati danni puntivi. La compensazione deve 
essere dunque strettamente correlata alla reale o ragionevole stima dei danni subiti 
dal ricorrente e i criteri stabiliti dal giudice per la liquidazione del danno devono 
esser fissati sulla base delle prove fornite dalle parti nel corso del procedimento, 
quindi sicuramente non in maniera speculativa.  
(b). Eccezione di traslazione del danno (passing-on defence)  
L’eccezione di traslazione del danno (passing-on) sembra potersi invocare in 
Italia in applicazione delle regole di procedura relative alle prove. Infatti, tale 
eccezione è stata sollevata e accettata della Corte d’Appello di Torino nella sentenza 
del 2000 sul caso Juventus(320), in cui i giudici hanno ritenuto che se l’impresa che 
subisce un danno lo trasla a terzi (ad esempio, sui consumatori finali) essa non può 
poi successivamente ottenere il risarcimento del medesimo danno. 
Inoltre, secondo questa sentenza e i principi generali del diritto civile italiano, se 
l’impresa che richiede i danni ha contribuito con il proprio comportamento 
negligente all’illecito antitrust e alla produzione di tali danni, l’ammontare del 
risarcimento può essere ridotto dal giudice in misura proporzionale. I convenuti 
hanno dunque a disposizione anche tale ulteriore difesa, in aggiunta a quella del cd. 
“passing-on”. 
                                                 
(319) Cfr. Corte di Cassazione n. 23304 del 8 novembre 2007, Telecom Italia v. Ciancarelli.  
(320) Cfr. Corte di Appello di Torino, 6 luglio 2000, Indaba Incentive Company c. Juventus FC e 
Corte di Appello di Caliari, 23 gennnaio 1999, Unimare c. Geasar. Quest’ultimo caso aveva ad oggetto 
un supposto abuso di posizione dominante nei servizi di round-handling nell’aeroporto sardo di Olbia.  
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Va notato che l’eccezione passing-on non è necessariamente utilizzata dai 
convenuti solo a scopi “difensivi”. Per esempio, nel caso ENI attualmente pendente 
dinanzi alla Corte d’Appello di Milano, l’eccezione di traslazione del danno è stata 
utilizzata (dall’attore e gli intervenienti a suo favore) come una manovra offensiva 
(piuttosto che difensiva) da alcuni produttori di gomma sintetica, che sostengono 
hanno sostenuto, tra l’altro, di non aver causato alcun danno diretto ai produttori di 
pneumatici (convenuti). L’aspetto interessante è che i partecipanti al cartello, che in 
sede civile agiscono per un’azione di accertamento negativo, sostengono che, anche 
nell’ipotesi in cui i produttori di pneumatici avessero subito in prima battuta un 
danno dall’applicazione dei meccanismi del cartello dei produttori di gomma 
sintetica, tuttavia tale danno sarebbe stato comunque trasferito ai propri clienti da 
parte dei produttori di pneumatici. 
(c) Le misure cautelari  
Colui che subisce un pregiudizio a causa della violazione degli articoli 101 e/o 
102 TFUE o degli articoli 2 e 3 della legge 287/90 può chiedere e ottenere un 
provvedimento provvisorio al fine di evitare ulteriori danni derivanti dalla condotta 
illecita. In diversi casi attinenti specialmente alla violazione del diritto della 
concorrenza nazionale i giudici nazionali hanno concesso tali provvedimenti 
cautelari(321). In generale, provvedimenti ingiuntivi atti a modificare in maniera 
permanente i rapporti giuridici esistenti, imponendo per esempio la conclusione di 
un contratto, non vengono concessi(322). Tuttavia in un’ordinanza del luglio 2005 nel 
caso Farmacie Petrone/Pfizer(323), la Corte d’Appello di Milano, dopo aver rilevato 
che il rifiuto di Pfizer di rifornire un grossista di alcuni farmaci costituiva prima 
                                                 
(321) Cfr. Tra le altre, Ordinanza del Tribunale di Milano 13 luglio 1998, Tramasplant c. Macplast; 
Ordinanza della Corte d’Appello di Milano, 24 settembre 1998, Inaz Paghe c. Consiglio nazionale 
consulenti del lavoro.  
(322) Cfr., tra le altre, Ordinanza del Tribunale di Milano 3 luglio 1995, Novamont c. CEIT, che ha 
riformato in appello una precedente decisione della stessa corte attinente allo stesso caso (Ordinanza 
29.04.1995). Più recentemente, cfr. Ordinanza del Tribunale di Milano, 16 febbraio 2010, NewsCorp e 
Sky Italia c. Publitalia, concernente il rifiuto da parte di Publitalia di pubblicizzare i programmi Sky sui 
canali DTT di Mediaset (essendo Mediaset parte dello stesso gruppo di Publitalia). Tuttavia, per 
completezza, si mette in evidenza che l’azione di classe risarcitoria prevista ex art 140 del Codice del 
Consumo (si veda infra) potrebbe agevolare l’ottenimento di ordinanze dal contenuto pienamente 
satisfattivo.  
(323) Cfr. Ordinanza della Corte di Appello di Milano, 23 luglio 2005, Farmacie Petrone c. 
Pharmacia Italia e Pfizer Italia. 
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facie un abuso di posizione dominante ai sensi del diritto della concorrenza italiano, 
ha ordinato in via cautelare a Pfizer  di eseguire il rifornimento. Nel mese di 
novembre 2005(324) la stessa Corte d’Appello ha però limitato la portata di questa 
ingiunzione chiarendo che Pfizer era sì tenuta a rifornire il grossista ma solo per 
quanto necessario a coprire le esigenze di quest’ultimo limitatamente al mercato 
nazionale. 
Per quanto concerne il giudice competente, le misure cautelari per violazioni del 
diritto della concorrenza italiano devono essere richieste alla Corte d’Appello 
territorialmente competente, mentre quelle per violazione degli art 101 ovvero 102 
TFUE al Tribunale competente (o in alternativa al Giudice di Pace se il valore della 
causa é inferiore ai 5.000 euro). Con l’introduzione dell’art. 14-bis nel corpo della 
legge n. 287/1990 ad opera del decreto legge n. 223/2006 (c.d. Decreto Bersani), dal 
2006 anche l’AGCM è competente ad adottare misure cautelari nei procedimenti 
antitrust (non solo su istanza di parte, ma anche d’ufficio). Iin tale caso la misura 
provvisoria viene concessa solo indirettamente a vantaggio dei soggetti lesi da una 
presunta violazione delle norme antitrust, poiché il fumus boni iuris e il periculum in 
mora vengono valutati per la tutela dell’assetto concorrenziale del mercato o dei 
mercati rilevanti in sé e non per quella delle posizione soggettive dei soggetti che 
lamentano la violazione della disciplina antitrust. 
La parte che richiede al giudice la concessione di un provvedimento cautelare 
provvisorio deve dimostrare la sussistenza della violazione prima facie delle norme 
sulla concorrenza (fumus boni iuris)(325) e che in assenza del provvedimento 
provvisorio richiesto, il richiedente subirebbe un grave e irreparabile danno 
(periculum in mora). A tal riguardo, la probabile uscita del richiedente dal mercato 
causata dalla presunta infrazione antitrust è stata ritenuta dai giudici nazionali come 
un serio indicatore dell’esistenza di un pregiudizio grave e irreparabile(326) 
                                                 
(324) Cfr. Ordinanza della Corte di Appello di Milano, 10 novembre 2005, Farmacie Petrone c. 
Pharmacia Italia e Pfizer Italia. 
(325) Il fumus boni iuris può derivare anche da negoziazioni in fase precontrattuale (Ordinanza della 
Corte di Appello di Milano, 8 ottobre 1994, Telsystem c. SIP). 
(326) Cfr. tra gli altri, Ordinanza della Corte di Appello di Roma, 18 agosto 2000, Albacom c. Telecom 
Italia.  
 163 
Ove possibile, la parte che richiede la misura cautelare tende anche a far valere, 
oltre alla violazione alle norme antitrust, anche quella delle norme in materia di 
concorrenza sleale (artt. 2598 e ss. c.c.)(327). Infatti, i giudici italiani hanno maggiore 
dimestichezza con tale normativa e ciò può dunque aumentare le chances di ottenere 
il provvedimento cautelare richiesto. 
 
2.6 Le class action 
L’art. 140 del D.Lgs. n. 206/2005 (il cosiddetto “Codice del Consumo”)(328) 
prevede che le associazioni di consumatori con una presenza a livello nazionale 
registrate presso il Ministero dello Sviluppo Economico (già Ministero delle Attività 
Produttive) possano intraprendere azioni civili per conto dei consumatori finali che 
rappresentano. Secondo l’Articolo 140, le associazioni di consumatori possono 
richiedere degli specifici provvedimenti d’ingiunzione che pongano fine alla 
condotta illecita o, secondo la più recente casistica, provvedimenti di ingiunzione 
che impongano ai convenuti particolari obblighi, che vadano poi a beneficio dei 
consumatori finali(329). 
Viceversa, ai sensi dell’articolo 140, le associazioni di consumatori non hanno il 
diritto di ottenere un risarcimento danni, in tal modo escludendo dunque che questa 
disposizione possa essere utilizzata ai fini di ottenere una compensazione.  
Alla fine di dicembre 2007, il parlamento italiano ha approvato la legge 
finanziaria per il 2008, aggiungendo al Codice del Consumo l’art. 140-bis, che, per 
la prima volta in Italia, ha introdotto la possibilità di avviare azioni collettive di 
risarcimento danni in relazione a tutte le cause civili(330).  
Tuttavia, mentre questa legge prevedeva inizialmente che la disciplina delle class 
action entrasse in vigore a partire da giugno 2008, una serie di interventi successivi 
                                                 
(327) Cfr. tra gli altri, Ordinanza del Tribunale di Milano, 26 otoobre 2009, NewsCorp e Sky Italia c. 
Publitalia; Ordinanza della Corte di Appello di Roma 31 marzo 2000, RAI TV c. RTI. 
(328) L’art. 140 del Codice del Consumo riproduce sostanzialmente l’art. 3 della legge n. 281/1998 
che regolava i diritti dei consumatori e degli utenti finali prima dell’attuazione del Codice del Consumo. 
(329) Inter alia, Tribunale di Torino, sentenza del 20 novembre 2006, Associazione Movimento 
Consumatori c. Wind Telecomunicazioni, successivamente confermata dalla Corte d’Appello di Torino, 
sentenza del 24 febbraio 2009; si veda anche Tribunale di Roma, sentenza del 20 aprile 2008, Movimento 
Consumatori e Unione Nazionale Consumatori c. SKY Italia. 
(330) Con la  legge n. 24 Dicembre 2007, n. 244 è stata quindi aggiunta una nuova disposizione di 
legge (art. n. 140-bis, rubricato ”azione collettiva risarcitoria”) al codice del consumo. 
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ha rinviato la data di inizio fino al 1 gennaio 2010. Secondo l’ultima versione del 
testo modificato, la legge non ha (quasi del tutto) effetto retroattivo essendo essa 
invocabile solo per fatti successivi al 15 agosto 2009(331). È interessante notare che 
l’eliminazione dell’effetto retroattivo, insieme al rinvio della legge finanziaria, 
potrebbe aver risparmiato alle istituzioni onerosi contenziosi legati ai recenti 
problemi finanziari.  
Secondo il testo attuale della legge, sia i singoli consumatori sia i gruppi di 
consumatori saranno in grado di ottenere una sentenza dichiarativa che conferisce il 
diritto di ottenere il risarcimento del danno e un rimborso delle somme corrisposte, 
mentre secondo il precedente testo, la legittimazione ad agire in tal senso era stata 
concessa esclusivamente a soggetti come le associazioni dei consumatori e altre 
associazioni/gruppi di investitori, che dovevano essere considerati dal giudice 
rappresentativi di specifici interessi collettivi(332). Tuttavia, poiché l’art. 3, lett. (a) 
del Codice del Consumo definisce consumatore e utente «la persona fisica che 
agisce per scopi estranei alla sua attività  imprenditoriale o professionale», non è 
chiaro se la normativa relativa all’azione di classe italiana sia in effetti applicabile ad 
azioni intraprese dai privati che agiscono del campo di applicazione della loro 
attività imprenditoriale o professionale. 
Secondo la legge attuale, le azioni di classe possono essere promosse solo 
dinanzi al Tribunale ordinario del capoluogo delle undici “macro-regioni” 
                                                 
(331) Si tratta di una modifica importante introdotta dalla legge n. 99/2009, in vigore dal 15 agosto 
2009. Nel modificare l’articolo 140-bis, la legge n. 99/2009 dispone che l’art. 140-bis dovrebbe essere 
applicato solo a comportamenti illegali che hanno avuto luogo dopo l’attuazione della presente legge». 
Ciò letteralmente significa che l’articolo 140-bis è applicabile ai comportamenti che hanno avuto luogo 
dopo l’entrata in vigore della legge n. 99/2009, ossia a partire dal 15 agosto 2009. Tuttavia, è opinione 
comune che il legislatore italiano intendeva introdurre l’emendamento di cui sopra direttamente nel testo 
dell’art. 140-bis e che, dunque, il suddetto riferimento (“a partire dall’attuazione della presente legge”) si 
riferisse alla data di entrata in vigore della disposizione di cui all’art. 140-bis stesso, vale a dire dal 
gennaio 2010. 
(332) Per una breve descrizione del vecchio testo dell'articolo 140-bis del Codice del Consumo, si 
veda F. AROSSA e G. ROSATO, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP, ‘Recent developments in class action 
and third party funding of litigation”, febbraio 2008 
(http://www.freshfields.com/publications/pdfs/2008/feb20/21722.pdf); si veda anche J. ISTED, N. GOEKE 
e M. RAJA, Freshfields Bruckhaus Deringer LLP, ‘Class actions in the EU: a torea to the life sciences 
industry?’, dicembre 2008 (www.freshfields.com/publications/pdfs/2008/dec08/class_actions.pdf). 
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individuate dalla legge e la competenza territoriale si determina in base al luogo 
dove la società ha la sede legale(333). 
I diritti specifici che possono essere fatti valere a norma dell’art. 140-bis sono i 
seguenti:   
 diritti contrattuali di una pluralità di consumatori finali e utenti contro 
la stessa impresa, ivi compresi i diritti derivanti da contratti standard 
(nei quali il consumatore non è di solito in grado di negoziare termini e 
condizioni);  
 diritti di consumatori finali o utenti di un determinato prodotto nei 
confronti del produttore, indipendentemente da qualsiasi rapporto 
contrattuale diretto con questi;  
 diritti dei consumatori derivanti da pratiche commerciali scorrette o da 
condotte anticoncorrenziali.  
In tutti i suddetti casi, i reclami dei consumatori devono essere ”uguali”, nel 
senso che, perché il Tribunale ammetta l’azione di classe, l’entità e il tipo di danni 
richiesti da parte dei membri della classe deve essere comune(334). 
In effetti, dopo che la domanda giudiziale è stata presentata avanzata, la 
procedura giudiziaria consterà essenzialmente di due parti, la prima delle quali sarà 
un processo di ”filtro”, ossia un particolare meccanismo ad hoc che è stato 
introdotto specificatamente per le azioni di classe, allo scopo di consentire al 
Tribunale di valutare la ricevibilità del reclamo. La richiesta sarà considerata 
irricevibile se: (i) è infondata, (ii) vi è un conflitto di interessi, (iii) non vi è 
comunanza di interessi tra i membri della classe; o (iv) l’attore non sembra essere in 
grado di rappresentare adeguatamente gli interessi dei membri della classe. È 
interessante notare che il Tribunale può anche decidere di sospendere il 
procedimento se un caso relativo alla stessa questione è pendente dinanzi ad 
                                                 
(333) Vale a dire il Tribunale di Bari per la Puglia, Tribunale di Bologna per l’Emilia-Romagna, il 
Tribunale di Cagliari per la Sardegna, il Tribunale di Firenze per la Toscana, il Tribunale di Genova per la 
Liguria, il Tribunale di Milano per la Lombardia, il Tribunale di Napoli per Basilicata, Calabria e 
Campania, il Tribunale di Palermo per la Sicilia, il Tribunale di Roma per l’Abruzzo, Lazio, Marche, 
Molise e Umbria, il Tribunale di Torino per Piemonte e Valle d’Aosta, il Tribunale di Venezia per Friuli-
Venezia  Giulia, Trentino-Alto Adige e Veneto. 
(334) A tal proposito, la recente modifica dell’art. 140-bis introdotto nell’agosto 2009 esclude la 
possibilità di avviare una class action per i danni ambientali e sanitari. 
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un’autorità indipendente (come l’AGCM) o ad un Tribunale Amministrativo 
Regionale. 
Se l’azione è dichiarata ammissibile, il richiedente deve informare 
adeguatamente tutti i potenziali membri dell’azione di classe, inclusi i membri  di 
associazioni di consumatori, consentendo loro di esercitare la c.d. “opt in” (cioè la 
possibilità di entrare nel giudizio), entro il termine applicabile e secondo i criteri 
stabiliti dal Tribunale nella decisione di ammissibilità. In pratica, il Tribunale 
dovrebbe specificare le caratteristiche principali del reclamo, i diritti che si fanno 
valere, e, soprattutto, quali sono gli elementi che consentono al consumatore di 
rientrare nell’ambito di applicazione dell’azione di classe. Per raggiungere 
rapidamente i consumatori potenzialmente interessati a far parte dell’azione, il 
Tribunale è chiamato a indicare il mezzo di comunicazione più adatto per 
pubblicizzare l’azione collettiva. 
Infatti, a differenza che nel regime statunitense in materia di azioni collettive e, 
in maniera ancora più sorprendente dalla bozza di proposta della Commissione 
Europea sul private enforcement del diritto antitrust, la legislazione italiana sulle 
azioni di classe prevede un sistema di “opt in”, che significa che del diritto al 
risarcimento conseguente al successo dell’azione potranno giovarsi solamente quei 
soggetti che abbiano espressamente preso parte all’azione stessa. Inoltre, mentre i 
consumatori aderenti saranno ovviamente vincolati dal risultato dell’azione legale (e 
non potranno intraprendere altre azioni ad essa collegate, individualmente o 
collettivamente), quei consumatori che decidono di non partecipare all’azione di 
classe saranno liberi di intraprendere azioni diverse. 
Nella seconda fase della procedura, il giudice ascolterà le parti e nel pronunciarsi 
determinerà gli eventuali danni da corrispondere ai membri promotori dell’azione di 
classe, oppure definendo i criteri per liquidare i danni (che teoricamente ogni 
richiedente dovrebbe poi richiedere con azioni diverse). Con specifico riguardo al 
calcolo dei danni, secondo l’attuale testo di legge la valutazione della Corte deve 
essere effettuata secondo equità (conformemente all’art. 1226 c.c.), diminuendo 
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quindi entro certi limiti l’onere probatorio gravante sull’attore, il quale non dovrà 
provare l’esatto ammontare del danno sofferto(335). 
In linea generale, si può considerare che, dopo due anni di discussione 
parlamentare e un dibattito animato nel modo giuridico ed imprenditoriale, 
l’introduzione di una nuova legislazione sull’azione collettiva dovrebbe essere 
considerata positivamente, poiché mette l’Italia al passo con gli membri dell’Unione 
Europea quali Francia, Germania, Spagna e Olanda, che già si erano dotate di tale 
strumento.  
Comunque, in questo primo stadio rimangono le preoccupazioni per come i 
giudici italiani reagiranno all’introduzione di questo nuovo strumento. Prima di 
tutto, ad oggi sembra che nessuna delle undici corti italiane competenti abbia 
istituito una qualche sezione specializzata, generando dubbi sulla loro eventuale 
capacità di gestire prontamente la complessità di una class action. Per di più, il 
processo di “filtro”, com’è attualmente strutturato, sembra dare luogo ad un’alta 
discrezionalità giuridica. Infine, non è ancora chiaro in che modo l’Articolo 140-bis 
interagirà con la normativa sulle class action. 
 
3. ALCUNE BREVI CONCLUSIONI 
Contrariamente a quanto generalmente si crede, il private enforcement del diritto 
antitrust è in costante aumento in Italia da qualche anno a questa parte  e la stessa 
disciplina delle class action potrebbe avere un notevole impatto molto sul ricorso ai 
rimedi di diritto civile per la tutela della concorrenza. Complessivamente, 
comunque, la normativa antitrust sia in Italia sia nell’Unione Europea ha 
tradizionalmente rilevato più sotto un profilo pubblicistico che privatistico, 
considerato l’elevato interesse pubblico (per l’intero sistema economico) di evitare 
gli effetti negativi derivanti dalla violazione dei principi dell’economia di mercato, 
che si basa appunto sulla concorrenza, l’apertura e la liberalizzazione dei mercati e il 
libero scambio. Inoltre, i giudici italiani non hanno (ancora) molta familiarità con la 
                                                 
(335)Rimane da vedere se e fino a che punto le Corti Italiane vorranno  ispirarsi, anche con il supporto 
di consulenti economici esterni, al recente rapporto sulla quantificazione dei danni nei casi di antitrust, 
preparato dalla Commissione Europea da Oxera ed un gruppo di consulenti economici ed avvocati (cfr. 
Oxera, Quantifying antitrust damages – towards non-binding guidancefor courts, dicembre 2009, 
disponibile su  http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/quantification_study.pdf). 
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materia antitrust e fino ad ora si sono prevalentemente astenuti dall’emettere 
sentenze con risarcimenti elevati perfino quando essi sono stati chiamati a 
pronunciarsi su risarcimenti danni i cui fatti rilevanti erano già stati accertati 
dall’AGCM. 
Sebbene il numero di azioni civili in Italia stia progressivamente aumentando, la 
casistica giurisprudenziale non ha ancora conseguito un grado di maturazione 
adeguato , sicché essa non è ancora in grado di fornire ragionevoli certezze o 
quantomeno punti di riferimento ai players che intendano agire dinanzi alle corti 
nazionali per difendere i propri interessi legati a violazioni della disciplina antitrust.  
Inoltre, la lunghezza dei procedimenti civili dinanzi ai giudici italiani, la 
complessità delle regole procedurali, l’assenza di norme chiare in materia di 
disclosure (come negli USA o nel Regno Unito), la difficoltà nella raccolta delle 
prove necessarie per la dimostrazione dell’an e del quantum del danno fungono 
ancora da deterrente negativo azioni nello sviluppo del private enforcement.  
 Resta dunque da vedere quali saranno gli ulteriori sviluppi che seguiranno la 
conclusione del processo di definizione della normativa per promuovere 
ulteriormente le azioni collettive (ad esempio la bozza di Direttiva comunitaria sulle 
cause per danni). È lecito attendersi che la definizione di tale normativa e 
l’attuazione che ne verrà fatta dai singoli Stati membri diraderà non poche incertezze 
contribuendo ad una più diffusa conoscenza dei meccanismi di funzionamento del 
private enforcement del diritto antitrust.  
Alla luce delle tendenze di recente osservate in Italia in materia antitrust, è molto 
probabile che in futuro le azioni civili saranno volte concentrate sul risarcimento dei 
danni derivanti dai cartelli. Infatti, come già accennato, ci si aspetta che la scoperta 
dei cartelli segreti da parte dell’AGCM conosca un notevole incremento grazie ai 
programmi di clemenza. Tuttavia, proprio la consapevolezza da parte delle imprese 
che un leniency applicant è maggiormente esposto a vedersi citare in giudizio per il 
risarcimento danno potrebbe scoraggiare l’impresa stessa dal “confessare” di aver 
preso parte a un cartello.  Pertanto, de iure condendo, sarebbe auspicabile una 
legislazione che chiarisse definitivamente i rischi che un leniency applicant corre – 
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anche sotto il profilo del private enforcement – nel confessare la propria condotta 
illecita.  
Considerando che la maggior parte delle istruttorie per abuso di posizione 
dominante avviate dall’AGCM si risolvono in maniera anticipata (senza 
accertamento e senza l’inflizione di una sanzione) con l’applicazione dell’istituto 
degli impegni, il che impedisce che si  giunga ad una decisione finale di 
accertamento, le azioni civili derivanti da presunti casi di abuso posizione dominante 
sembrano destinate col tempo a ridursi.  
In conclusione, l’impressione è che uno sviluppo compiuto del private 
enforcement del diritto antitrust in Italia non possa prescindere da una nuova ed 
appropriata disciplina in materia sia a livello europeo sia a livello nazionale ovvero 
dalla stratificazione di precedenti che possano fare da traino in un contesto giuridico 
ed economico probabilmente ancora troppo timido e poco propenso a sfruttare a 
pieno le formidabili potenzialità che lo strumento offre, con notevoli riflessi anche 
sul versante del public enforcement o della repressione degli illeciti antitrust. 
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